FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

PROGRAMA ACADEMICO DE DERECHO METODO
DE CASO JURIDICO

“CONSTITUCIONALIDAD DE LA INCOMPATIBILIDAD DE PARENTESCO EN LA
CARRERA JUDICIAL”

PARA OPTAR EL TITULO PROFESIONAL DE ABOGADO

AUTORES: JACKSON BRANDO PIZANGO RUIZ

EDUARDO ISERN ARAUJO

San juan, Maynas, Loreto

2020



PAGINA DE APROBACION

Trabajo de Sustentaciéon Profesional (Método de caso Juridico) sustentado
en acto publico el 29 de Abril de 2021, en la Facultad de Derecho de la
Universidad Cientifica del Peru, identificado por el Jurado Calificador y

Dictaminador siguiente.

Presidente del Jurado

-

Mgr. Thamer Lo acedo

urado

ir Vilarreal

Asesor



DEDICATORIA

A mi sefiora Madre Reynaldina Ruiz Diaz;
Que dia a dia estuvo conmigo en este reto, por todo su apoyo y gratitud
jGracias por su paciencial

Jackson Pizango

A la mujer qgue me dio la vida y me acoge con amor y, paciencia en cada
Momento de mi existencia.
Carolina Araujo Ramirez

Eduardo Isern

A DIOS;
Por darnos las fortalezas y mantenernos
Con vida; por su misericordia.

Jackson y Eduardo.



AGRADECIMIENTO

A Dios, por cada cosa que me ha dado, bendiciones y pruebas.

A mis mentores por compartir sus
conocimientos con NOsotros por ser guia en nuestro
camino y tener esa familiaridad propia de compariero de
trabajo conocimiento y ensefianza permitié el desarrollo
del

Presente trabajo de investigacion,

Muchas Gracias



UNIVERSIDAD
CIENTIFI
DEL PER

“Afio del Bicentenario del Pert: 200 afios de Independencia”
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ACTA DE SUSTENTACION DE TRABAJO DE SUFICIENCIA PROFESIONAL

Con Resolucién Decanal N° 118 del 13 de abril de 2021, la FACULTAD DE DERECHO Y
CIENCIAS POLITICAS DE LA UNIVERSIDAD CIENTIFICA DEL PER(0 - UCP
designa como Jurado Evaluador y Dictaminador de la Sustentacion de Trabajo de Suficiencia
Profesional a los Sefiores:

* Dr. Jose Napoleon Jara Martel Presidente

¢  Mag. Thamer Lopez Macedo Miembro

Como Asesor: Dr. Vladymir Villareal Balbin

En la ciudad de Iquitos, siendo las 10:30 horas del dia Jueves 29 de abril del 2021 en las
instalaciones de la UNIVERSIDAD CIENTIFICA DEL PERU - UCP, se constituy6 el Jurado
para escuchar de modo NO PRESENCIAL, la sustentacion y defensa del Trabajo de Suficiencia
Profesional - Andlisis de Método del Caso: “CONSTITUCIOANALIDAD DE LA
INCOMPATIBILIDAD DE PARENTESCO EN LA CARRERA JUDICIAL"

Presentado por los sustentantes:

EDUARDO ISERN ARAUJO
JACKSON BRANDO PIZANGO RUIZ

Como requisito para optar el timlu pmfeﬁlonal de: Abogado

Luego de escuchar la Su on y fi ui.adas las preguntas de forma remota, las que fueron
respondidas de forma:... AR LD Iy i

El jurado después de la dellberac pnvado llegd a la siguiente conclusion:

La Sustentacion es:

mrerarmaratsers peraneas e

”Wéﬂ‘*ﬁ'”’u”ﬂw&é

En fe de lo cual los miembros del jurado ﬂrrnan el acta.

Miembra
CALEFRCACIOM hprobada o) Excelencla 19-30
Aprobado &) Unsnbmidasd -1
Aprobado [a) Mayoria 1315
Desaprobsds () 0-12
Iquitos - Perd Filial Tarapoto = Perd )
Contactanos: 065 - 26 1088 / D65 - 26 2240 42 - 58 5638 / 42 -~ 58 5640 Universidad Cientifica d::;’el'l:l
Av. Abelardo Quifiones Km, 2.5 Leoncio Prado 1070 / Martines de Compagion 933 www.Ucp.ecu.pe

L e s ————————————

pag.5



@ s
DEL PERU

“Afio de la Universalizaclon de la Salud”

CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

DE LA UNIVERSIDAD CIENTIFICA DEL PERU - UCP
El presidente del Comité de Etica de la Universidad Cientifica del Perti - UCP

Hace constar que:
El Trabajo de Suficiencia Profesional titulado:

“CONSTITUCIONALIDAD DE LA INCOMPATIBILIDAD DE PARENTESCO EN LA
CARRERA JUDICIAL”

De los alumnos: JACKSON BRANDO PIZANGO RUIZ Y EDUARDO ISERN
ARAUJO, de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, paso
satisfactoriamente |a revisién por el Software Antiplagio, con un porcentaje
de 20% de plagio.

Se expide la presente, a solicitud de la parte interesada para los fines que
estime conveniente.

San Juan, 02 de octubre del 2020.

CIRAflasda
167-2020

n Av. Abelardo Quiiones Km. 2.5 E (065) 261088 . www.ucpedu.pe

pag. 6



(URKUND

Urkund Analysis Result

Analysed Document: UCP_DER_2020_TSP_JacksonPizangoyEduardolsern_V1.pdf
(D80211601)

Submitted: 9/29/2020 5:14:00 PM

Submitted By: revision.antiplagio@ucp.edu.pe

Significance: 20%

Sources included in the report:

https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2019/00020-2014-ALpdf
https://www.tc.gob.pe/wp-content/uploads/2018/1 0/urisprudencia-relevante-Tomo-I.pdf

Instances where selected sources appear:

36

pag.7



INDICE.

PAGINA DE APROBACION. ......cciiiiiiirrr s s e s s s s s s s s e s s s s s e e rn e nnes 2
DEDICATORIA. ...ttt ettt a ettt e st et ea et et as s st e e et stese st e e et essesassesese e enesnens 3
AGRADECIMIENTO ..ottt sttt ettt et st eve et sae e ebes sae st eveesessesessesesae s eseseens 4
ACTA DE SUSTENTACION.....c.eiiiiiiiirrer v e e r s s s s s s s s s s s s e e r e e e 5
CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD DEL TRABAUJO..........reeesre e sssesssiesne a0 077
INDICE.... ettt ettt st h e e et et et ea sttt e b st eb e seeb b en b e be s bene et en e eeebeetenen 8
RESUMEN. ...ttt ettt ettt b ettt st e st es s b en e be b et seese et entesentenetene 9
CAPITULO | ottt sttt bbb st et ettt b b en e be b se et et ene e 10
INTRODUGCCION ettt sttt et s bt sttt st be st e seebeeb s senes 10
CAPITULO 1 ettt sttt et s b e b s et st et et es b eben s ne s 10
MARCO TEORICO ..ottt ettt st sttt st st se st ans ensenes 12
2.1, Antecedentes de INVESTIGACION .......ccucveieriiieieceeceeeee ettt s s 12
2.1.2. DefiNICIONES TEOTICAS ..cecivvieeeeieetiiece ettt s 17
2.1.3. Definiciones CONCEPLUAIES ....ccooveieciieieceee et 29
2.1.4. Problemas de la INVeSstigacCion .......ccccciviveiicriiiie et 32
A T © ] o] 1= (1Yo 1 TSRO 32
2.1.6. Vali@DIES. .ot sttt 32
2.0.7. SUPUEBSTOS ...eeiiciieceiiestee sttt et ete et e st te e stee st e s ee e e e ssbeasteessbessteesseesseeen s enseessessnsenns 33
CAPITULO I ettt sttt ettt ettt en e sensese st et esenee sesensanens 34
3. METODOLOGIA ...ttt ee et sa s es e ses sansanans 34
3.1. Tip0 de INVESHGACION. ..ooouiieiieciesee ettt et e e tesreenne s 34
3.2. Disefio de la INVESHIgAaCION. .....coveieeiee et 34
3.3, POBIACION. e b ettt 34
Bid. IMUBSTIA. oottt ettt ea e st e bt saeeb et sheeabesbeeabesbeenbesbeentas 34
3.5. Plan de analisis y el Rigor de ética Aplicado. ......cccccoeeveveeievince s 35
3.5.1. RESUITAAOS vttt ettt st sb e eeaesteenene 36
(@Y = 8 6 0 T Y SRR 38
DISCUSION .ottt ettt sttt s es s enaes s es et en e sn s 38
CAPITULO Voot ete e ee ettt es st es s s sae e s 39
CONCLUSIONES ..ottt sttt et se e st st sae e s et sa et esesee e esesaesensesanseneas 39
CAPITULO VI ettt ettt ettt st e s saesan seessasasansesesteneeseseesansas 40
RECOMENDACIONES. ..ottt sttt ettt e e seesesas s e saesaesensesasse e esesnens 42
CAPITULO VIl ettt sttt et sttt se et st esas asessensesesae e eseseesansanasenes 42
REFERENCIA BIBLIOGRAFICA ...ttt ettt et ne s seesaneas 42
CAPITULO VI oottt sttt ettt st et se et et es et e s aateseste e esesaesansanasenes 43

ANEXOS .t e et e et ne e s 43



RESUMEN

El presente trabajo parte del Titulo “Constitucionalidad de la Incompatibilidad de
Parentesco en la Carrera Judicial” Correspondiente a la sentencia del Tribunal
Constitucional cuyo Expediente de analisis es el N° 0020-2014-PI/TC, donde el Colegio
de Abogados de Puno interpuso demanda de incompatibilidad contra el Art. 2 inc. 3. de
la Ley 29277, de la carrera Judicial y establece la “incompatibilidad por razén de
parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad y segundo por afinidad, por

matrimonio y unién de hecho.

La disposicion cuestionada regula la figura de Nepotismo, que constituye una practica

inadecuada entre el personal administrativo y entre estos, y el personal jurisdiccional.

Para el demandante, carece de razonabilidad declarar la incompatibilidad por razén de
parentesco entre el personal administrativo y el personal jurisdiccional de un mismo
distrito judicial ya que ninguno de ellos se desempefia como funcionario de direccion o

personal de confianza.

El representante del Congreso de la Republica (demandado) buscar impedir actos ilicitos
por la referida incompatibilidad de parentesco, sostiene asi, que el tipo penal de
“patrocinio ilegal” art. 385° del codigo penal , “puede realizarse con mayor incidencia
cuando hay parientes que gestionen intereses particulares, de igual manera con el

Cohecho pasivo y trafico de influencias .

El T.C. debe determinar si el inc. 3 del Art.42 de la Ley 29277, de la carrera Judicial,
contraviene la libertad de trabajo (art. 2.15 de la constitucién) y se centrara en la

interpretativa, la que el demandante considera constitucional.

El Tribunal considera también, que medidas como la cuestionada, que pretenden
favorecer la lucha contra el Nepotismo. Se aprecia que los, conflictos de intereses por
Nepotismo pueden generarse en diversos espacios. Mas aun, deben tomarse en cuenta
gue, si una normativa como la ahora cuestionada, se estaria permitiendo que esos
familiares puedan trabajar en la misma sede o local.

PALABRAS CLAVES: Ponderacién, Razonabilidad, Nepotismo, Jurisprudencia y

Parentesco



CAPITULO |

INTRODUCCION

La presente investigacion define el alcance constitucional del derecho al trabajo en sede
judicial en materia constitucional, realizando la idénea interpretacion de leyes, referida a
la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 22 de enero de 2019, cuyo expediente
de andlisis es el N° 0020-PI/TC. Donde el llustre Colegio de Abogados de Puno
interpuso demanda de Inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo 42, de la ley
29277, por razén de parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, por matrimonio y unién de hecho, entre el personal administrativo y entre estos
y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito judicial, puesto que estan
vulnerando el derecho al trabajo, a la igualdad de oportunidades laborales sin
discriminacién y a la unidad familiar, el respecto nos hemos formulado los siguientes
problemas: PROBLEMA GENERAL en la presente investigacién se ha trazado la
siguiente interrogante ¢,Cuales son los grados de incompatibilidad que establece la figura
de nepotismo dentro del poder judicial? y como PROBLEMAS ESPECIFICOS los
siguientes ¢ El nepotismo contraviene el derecho al trabajo?, A través de la figura de
nepotismo, y, como ATECENDENTES que la libertad de trabajo ha sido definido por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 0661-2004-AA/TC, que el derecho de todo
trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas, la libre eleccion del trabajo, la libertad para aceptar o no un trabajo y la
libertad para cambiar de empleo (fundamento 5) y en su forma constitucional de la
libertad de trabajo (articulo 2.15) la controversia radica que la demandante fue
nombrada como servidora publica, después de participar en un concurso interno de
plazas vacantes del area de Tesoreria; y que, no obstante ello, los demandados,
mediante Resolucién de Concejo N.° 005-2003-MDP, de fecha 13 de enero de 2003,
declararon nulo su nombramiento y dieron por concluido la designacién en el cargo que
venia desempefiando, violandose de esta manera sus derechos constitucionales a la
libertad de trabajo, de defensa y a la no discriminacién, la presente investigacion resulta
de IMPORTANTE RELEVANCIA, toda vez que el maximo intérprete de la
constitucionalidad ha indicado que el derecho a la libertad de trabajo, el derecho a la
igualdad de oportunidades sin discriminacion en la relacién laboral (articulo 26.1 de la

constitucion)y el derecho a la unidad familiar (articulo4 de la constitucion).

El tipo y método de investigacion que se realizara es DESCRIPTIVO — EXPLICATIVO

porque es un estudio porque es un estudio que explora la relacién causal, es decir, no



solo busca describir o acercarse al problema objeto de investigacion, sino que prueba

encontrar las causas del mismo.

Lo en la presente investigacion se pretende es analizar si el pronunciamiento Tribunal
constitucional determina si se vulnera derechos constitucionales, que son fundamentales
y elementales para las personas que son el derecho a la libertad de trabajo, derecho a
la igualdad de oportunidades y el derecho a la unidad familiar, considerados2 cuestiones:
1.- el acceso al trabajo desde la constitucion y 2.- La ponderacién de derechos.

Teniendo como OBJETIVO GENERAL identificar cuales son los grados de
incompatibilidad que establece la figura de nepotismo dentro del poder judicial. Y como
OBJETIVOS ESPECIFICOS: a) Explicar si el nepotismo contraviene el derecho al
trabajo. b) Explicar si a través de la figura del nepotismo se garantiza el adecuado

funcionamiento de la administracién de justicia.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1, Antecedentes de Investigacion
Posteriormente de analizar cada fuente bibliografica especializada, tanto

Nacionales e Internacionales, hemos planteado los trabajos con mas notabilidad

e importancia, podemos considerar lo siguiente:

2.1.1. Antecedentes Internacionales

Segun. Luis Javier Espinosa Cali, Loja junio de 2011. En su Tesis: “En la ley
organica de servicio publico, no se establece con claridad la sancién penal que se
impondra a la autoridad que incurra en el Nepotismo” Sostiene que el trabajo, es
criticar este mal habito darlo a conocer y mostrar sus detalles y el perjuicio que
causa a la sociedad con el acontecimiento que ha existido desde la iniciacion de
la sociedad y que al pasar de los tiempos en vez de erradicarlo se esta enraizando
y sigue aquejando a la nuevas generaciones. La corrupcién se encuentra
enraizada en todas las funciones del Estado de varias formas y una forma de
corrupcién que agobia de una manera considerable es el nepotismo al cual se lo
puede entender como el favoritismo que tienen las personas encargadas de la
contratacion publica para con sus familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, con el fin de otérgales cargos publicos.
También se lo puede definir como el abuso de poder mediante el cual se concede
favores a sus familiares. Al hacer conocer estos antecedentes se pretende que de
alguna manera se pueda luchar mancomunadamente en contra de la corrupcién

para hacer cada dia mejor a nuestro pais. !

Carmen Elizabeth Flores Chauca 2013 Universidad regional Autbnoma de los

Andes “UNIANDES” (Ibarra-Ecuador), sostiene en la Tesis: El presente trabajo de
investigacion es de gran importancia por cuanto se basa en informacién obtenida
de trabajos relacionados con el tema, ademas criterios de varios autores y juristas
acerca del nepotismo en la administracion publica municipal, problema que

consiste en, incorporar laboralmente a familiares en la misma institucién publica,

1 ESPINOSA CALI, Luis Javier, Loja junio de 2011. En su Tesis: “En la ley orgénica de servicio publico, no
se establece con claridad la sancién penal que se impondra a la autoridad que incurra en el
nepotismo”



para obtener beneficio personal o familiar dentro del 4to grado de consanguinidad
y 2do de afinidad.

Con la elaboracion y ejecucion de un procedimiento sancionador, que controle los
casos de nepotismo y evite las autoridades en el ejercicio del poder publico,
incorporen laboralmente a familiares en la misma institucién publica, asi se puede
mejorar el servicio publico en la administracion municipal, ademés se garantice el

derecho a vivir en un sistema democratico y libre de corrupcion.

En la actualidad este problema es latente, debido a que no existe un mecanismo
de control como es procedimiento sancionador eficaz, que controle los casos de
nepotismo en la administracion publica municipal quedando la falta administrativa
en la ilegalidad. Por lo que el presente trabajo de investigacion se basa en un
analisis muy amplio sobre las causas y efectos de la prohibicién del nepotismo, en
busca de soluciones que puedan 3 apoyar a la sociedad en general, para ello se

propone la elaboracion y ejecucion de un procedimiento sancionador.?

(Expediente2010-22371-45-AAC. Sucre-Bolivia) Refiere que, en el Juzgado
Segundo de Instruccion en lo Civil, Petter Alex Pardo Paniagua en representacion
de Gustavo Otazo inici6 una demanda de pago por cumplimiento de contrato
contra ZOFRA Cobija, se emitié la Resolucién 23/2010 de 17 de julio, fuera de
plazo. Segun el libro diario del Juzgado referido, dicho fallo ingreso6 a despacho el
29 de junio de 2010, saliendo del mismo, el 24 del mismo mes y afio, después de
cinco dias de retraso, que de acuerdo al art. 204.1 “num. 2)” del Cddigo de
Procedimiento Civil (CPC), la Jueza debi6 expedir la Resolucion, después de los
veinte dias de haber ingresado a su despacho o sea el 19 de “junio” del referido
afno.

Aleg6 que al haber dictado el fallo fuera de plazo, la autoridad referida perdi6
competencia automaticamente, segun lo dispone el art. 8 inc 5) del CPC, en
relacion del art. 208 de la misma norma, incumpliendo a su vez el art. 90 del mismo
cuerpo legal; ante ello, solicité mediante memorial, que se aparte del caso por falta

de competencia, respondiéndole “estese a lo dispuesto en la Sentencia” (sic).

2 FLORES CHAUCA, Carmen Elizabeth 2013 Universidad regional Auténoma de los Andes “UNIANDES”

(Ibarra-Ecuador), sostiene en la Tesis: “Efectos Juridicos del Nepotismo en la Administracion Publica
Municipal”



Presento recurso de apelacion de la Resolucion, solicitando fotocopias legalizadas
de las hojas necesarias, que se encontraban en el libro diario del Juzgado, para
acompanfar a la apelacion, sin embargo, la Jueza demandada, no dio respuesta

alguna a la peticion, sélo concedio la apelacion.

Conforme a los antecedentes que cursan en obrados y la pretension del
accionante, resulta necesario referirse al razonamiento asumido por la SCP

0048/2012 de 26 de marzo, que senald: “La accion de amparo constitucional,
comprendida en el art. 128 de la CPE, esté instituida por mandato constitucional,
como una accion de defensa contra actos u omisiones ilegales o indebidos de los
servidores publicos o de persona individual o colectiva, que restrinjan, supriman o
amenacen restringir o suprimir derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Se constituye entonces en una de las acciones de defensa mas
amplia en cuanto al alcance de su ambito de tutela y proteccion de derechos,
rigiendo para su interposicion, los principios de inmediatez y subsidiariedad,
conforme lo establece el art. 129 de la Ley Fundamental; denotdndose de la
naturaleza de esta accién su objeto de proteccién y resguardo de derechos en el
marco de los valores y principios ético-morales establecidos en la Constitucion
Politica del Estado, contribuyendo desde la justicia constitucional a efectivizar y
materializar esos valores y principios para una vida armoniosa, con equidad,
igualdad de oportunidades y dignidad, entre otros valores, en los que se sustenta

el Estado Plurinacional y que son parte de la sociedad plural”.

En el Juzgado Segundo de Instruccion en lo Civil, Petter Alex Pardo en
representacion de Gustavo Otazo, inicié una demanda de pago por cumplimiento
de contrato contra ZOFRA Cobija, la autoridad demandada, emiti6é la Resolucién
23/2010, fuera de plazo, el hoy accionante evidencio en el “libro diario”, que el
expediente ingresd a despacho el 29 de junio y salié 24 de julio de 2010, cinco
dias después del plazo de veinte dias, segun el art. 204.1 “num. 2)”, perdiendo
competencia automaticamente de acuerdo al art. 8 inc. 5) del CPC en relacion al
art. 208 de la misma norma legal. La entidad accionante presenté memorial de
apelacion, a su vez solicité en los otro seis fotocopias legalizadas de las piezas
donde se evidencia la fecha de ingreso y salida del expediente e informe de la
Actuaria y de la Oficial de Diligencias, siendo lo impetrado prueba para resolver la
apelacion, reitero la solicitud el 18, 20 y 23 de agosto de 2010, sin tener respuesta.

Revisados los antecedentes de la problemética planteada, se evidencia que el



accionante pretende que mediante esta accién tutelar de defensa, se revise y
determine la facultad de la autoridad demandada, en cuanto al derecho al debido
proceso, a la defensa y a la peticion. En atencién a lo expresado y como se ha
establecido en los Fundamentos Juridicos Ill.1, 111.2, 111.3 y 1.4 de la presente
Sentencia Constitucional Plurinacional, considerando que el art. 128 de la CPE,
faculta al ciudadano interponer la accién de amparo constitucional contra actos u
omisiones indebidas de los servidores publicos o de personas individuales, que
restrinjan derechos o amenacen restringir; a su vez, los arts. 115.1l y 117.1 de la
Ley Fundamental, sefiala que el Estado garantiza a todas la personas el derecho
al debido proceso, a la defensa y a una justicia pronta y oportuna; asimismo, el
art. 24 del mismo cuerpo legal, se refiere en si a una facultad o potestad que tiene
toda persona para solicitar ante las autoridades o funcionarios publicos, una vez
planteada la peticién una respuesta rapida y oportuna de lo contrario careceria de
efectividad el ejercicio del derecho. En el presente caso se advierte que la Jueza
Quinta de Instruccion en lo Civil, como se evidencia en las peticiones hechas
mediante memorial de 28 de julio de 2010, la entidad accionante, solicita en los
otrosies fotocopias e informe, la autoridad demandada debié pronunciarse al
respecto, al mismo tiempo de correr en traslado a la otra parte, al no hacerlo
vulneré el derecho a la peticién. El 18 de agosto del mismo afio, el accionante,
solicita pronunciamiento respecto al ingreso y salida del expediente y reitera su
peticion sobre el informe de la Actuaria y la Oficial del Diligencias del Juzgado, la
autoridad demandada mediante auto de 21 del mismo mesy afio, no responde en
forma clara y evadiendo a la solicitud del accionante. Seguidamente, el 20 y 23
del referido mes y afo, reiterd la solicitud de fotocopias legalizadas, no tuvo una
respuesta afirmativa ni negativa, pues no se evidencia que las peticiones hechas,
hubiesen sido resueltas o merecido respuesta de la autoridad demandada. El
hecho de negarle lo solicitado, es restringir el derecho al debido proceso, toda vez
gue la parte actora podia asumir en el Tribunal ad quem, la defensa y demostrar
con las pruebas, que el fallo se emiti6 fuera de plazo. Esta negativa a proporcionar
el informe y las piezas del libro diario requeridos, fue una demostracion del interés
de la autoridad demandada de no acceder a la verificacion de las fechas de
ingreso y salida del expediente. Siendo evidente la vulneracion de los derechos
invocados por la entidad accionante, por lo que corresponde otorgar la tutela
solicitada. En consecuencia, el Tribunal de garantias, al haber concedido la

presente accion tutelar, ha actuado correctamente.



El Tribunal Constitucional Plurinacional, en su Sala Liquidadora, en virtud de lo
previsto en el art. 20.1l de la Ley 212 de 23 de diciembre de 2011; en revision
resuelve: APROBAR la Resolucion de 28 de agosto de 2010, cursante de fs. 36 a
37 vta., pronunciada por la Sala Penal y Administrativa, Coactiva Fiscal y
Tributaria de la Corte Superior del Distrito Judicial -ahora Tribunal Departamental
de Justicia- de Pando, y en consecuencia, CONCEDER la tutela solicitada.

2.1.2 Antecedentes Nacionales

Segun. Roberto Fredy Flores Suarez, Arequipa 2019. En su Tesis: “Importancia
de regular la Familia como un derecho ante la proteccion de deberes y derechos
familiares, Arequipa, 2017” se destina a examinar el sustento Internacional y
Constitucional de regular a la Familia como un Derecho Social, siendo uno de los
temas basicos para este sustento el estudio de la naturaleza juridica de la familia.
Difundiendo para ello dos posiciones: una que sostiene que para el estudio de la
familia en el Derecho se debe aplicar las reglas de una persona juridica y otra que

propugna el caracter Institucional de su estudio.

La presente investigacion estd conformada por tres capitulos; los capitulos | al |l
corresponden al Marco Tedrico, donde desarrollamos las variables de estudio de
nuestra investigacion, primeramente el contenido doctrinario, normativo y
jurisprudencial de la familia como un derechos social; asimismo los derechos
sociales en el Perl desde la perspectiva de nuestro ordenamiento constitucional,
realizando para ello un analisis de cada de uno de estos temas desde la dptica de

la doctrina y legislacion nacional e internacional.

El argumento internacional y constitucional para regular a la Familia como un
Derecho Social, se basa en el estudio de la naturaleza juridica de la familia.
Difundiéndose para ello dos posiciones: Una que sostiene que en el estudio de la
familia debe aplicar las reglas de una persona juridica y otra que propugna el

caracter Institucional de su estudio.

Desde hace algun tiempo se estan haciendo afirmaciones y divulgando trabajos,
quizas no directamente para anunciar la aparicién de un nuevo derecho, sino
fundamentalmente para llamar la atencién sobre un nuevo enfoque del Derecho,
en base de dos dimensiones esenciales, que para nosotros representa el aspecto
central del tema. Por un lado, la legitimacion de intereses, ya no individual sino de
caracter general, de la sociedad, y por otro, las restricciones del principio de la

voluntad personal en los actos juridicos familiares, en funcién social.



Es por ello que la socializacion del Derecho de Familia, se concreta con dos
hechos fundamentales: Transformando los derechos y antiguas prerrogativas en
funcion social y con el establecimiento del contralor (judicial, del Ministerio Pablico,

o administrativo) en el ejercicio de las funciones.?

Referente a los esposos, que no existe parentesco entre conyugues, sin embargo
la ley organica de elecciones prohibe que la esposa del presidente actual sea

candidata presidencial en las elecciones inmediatas

2.1.2. Definiciones Teoéricas

2.1.2.1. Grados de Parentesco

El Parentesco se refiere a los vinculos existentes entre miembros de la misma

familia. Estos vinculos se organizan en lineas y se miden en grados de parentesco.
Las lineas de parentesco pueden ser:

+ Consanguinidad: parentesco existente respecto de la propia familia. Vinculos

gue existen entre los descendientes y ascendientes de un progenitor en comun

(ejemplo. Bisabuelos, abuelos, padres, hijos, nietos, biznietos...)

» Afinidad: Parentesco que se forma a través del matrimonio vinculos que cada
conyugue adquiere con los parientes consanguineos del otro (ejemplo: Suegros,

yernos/nueras, cufiados,...)

Grados de Parentesco: Cada grado es una generacion y la sucesion grados forma
la linea de sucesion. Los grados se pueden medir en linea recta (ascendente o

descendente) o colateral.

* Enlinearecta o directa: Cada generacion cuenta como un grado. La linea recta

puede ser ascendente o descendente.

Ejemplo. Entre el padre y el hijo hay un grado de separacién. Entre el abuelo y

el nieto hay dos grados de separacién (si contamos las generaciones

3 FLORES SUAREZ, Roberto Fredy Arequipa 2019. En su Tesis: “Importancia de regular
la Familia como un derecho ante la proteccion de deberes y derechos familiares,
Arequipa, 2017”.



observamos que del abuelo al padre hay una generacién, en total dos
generaciones, por lo tanto esta en el segundo grado de parentesco).

En Linea colateral: Los grados entre parientes cuentan por generaciones en
linea ascendente desde el primer pariente hasta el tronco comudn y después se
sigue contando por la linea descendente hasta llegar al otro pariente.

Ejemplo: Entre el hermano y la hermana hay dos grados de separacion: El primer
grado seria el padre, que seria el tronco comun, y el segundo del padre a la
hermana.
(https://www.supercontable.com/informacion/laboral/Grados_de_Parentes

co).
2.1.2.2. Antecedentes del Nepotismo

“La palabra Nepotismo viene del griego antigua nepos, es decir “sobrino”. Otra
teoria sostiene que el término deriva del nombre del empleador romano Julio
Nepote” (Aedo, 2008).

Segun (Carocci, 2007, Pag. 28) Lo define, “Aplicando el término a la actualidad,
como el favorecimiento de parientes o amigos con el fin de hacerles obter cargos,

prebendas, puestos”.

El aporte del siguiente libro hacemos referencia del nepotismo con sus
antecedentes como va naciendo y sefiala que, hoy en dia, el nepotismo designa
genéricamente una forma de corrupcion aplicable a cualquier personaje dotado

de influencia y poder.

Un ejemplo de nepotismo seria que el encargado de recursos humanos
(contratador) es una empresa o incluso el empresarial contratara a un pariente
en lugar de alguien mas certificado solo por el hecho ser familia. Algunos han

sugerido que el nepotismo es completamente voluntario.

2.1.2.3. Administracion Publica.

El DR. (Secaira Durango, (2008), pag. 42) Realiza la siguiente
conceptualizacion, “La administracion publica no es otra cosa que una
planificada actividad juridica del estado que tiene como objeto brindar de modo

eficaz, oportuno y técnico los servicios publicos a la nacion. Tiene por objeto la
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satisfaccion de las necesidades individuales y colectivas, en un marco de

seguridad y cuya meta es el bien comun”

Se toma en cuenta este valioso concepto e idea, la administracién publica
ejecuta la actividad del Estado, en cuanto a la prestacion de servicios publicos
por parte de sus funcionarios, labor que estd encaminada a alcanzar el bien
comun; se encuentra limitada por el ordenamiento juridico vigente, por lo tanto

esta sujeta al control de legalidad.

2.1.2.4. Libertad de Trabajo

Al trabajo puede definirsele como la aplicacion o ejercicio de las fuerzas
humanas, en su plexo espiritual y material, para la produccién de algo util. En
ese contexto, implica la accion del hombre, con todas sus facultades morales,
intelectuales y fisicas, en aras de producir un bien, generar un servicio, etc. (Exp.
008-2005-Al/TC).

El derecho a la libertad de trabajo comprende de manera enunciativa: el derecho
de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor
responda a sus expectativas, la libre eleccion del trabajo, la libertad para aceptar
0 no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo. (Exp. 661-2004-AA/TC).

Establecida en el inciso 15) del articulo 2° de la Constitucion, se formula como el
atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional que cada
persona desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento econémico
y satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella. Para tal efecto,
dicha facultad autodeterminativa debera ser ejercida con sujecién a la ley. Por
ello es que existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad
nacional, la salud y el interés publico. (Exp. 008-2003-Al/TC).

La libertad de trabajo, en cuanto a derecho fundamental, detenta una doble faz.
Por un lado, constituye derecho de defensa vy, por otro, derecho de proteccion.
En cuanto derecho de defensa, proyecta su vinculatoriedad tipica, clasica,

oponible al estado y a particularidades, como esfera de actuacion libre.

En cuanto derecho a proteccion, la libertad de trabajo reconoce a la persona el
derecho a una accién positiva, que vincula al Estado a la proteccién activa del
bien jusfundamental protegido libre trabajo a través del establecimiento de
normas, procedimientos e instituciones orientadas a hacer posible el ejercicio de

tal derecho fundamental. En virtud de ello se constituye para el Estado y el poder



publico en general lo que el tribunal constitucional aleman ha denominado en
su jurisprudencia como “deber de proteccion”. (CONTITUCION POLITICA
COMENTADA, 2016. Pag. 117)

La Constitucion asegura el derecho de optar, a condicién de que sea licita, por alguna
actividad de caracter intelectual y/o fisica, con el objeto directo o indirecto de obtener
un provecho material o espiritual; tal atributo se extiende a la potestad de

posteriormente cambiar o cesar en dicha labor.

Los términos generales en que esta concebida esta disposicién, dejan ancho campo,
no solo al legislador sino a las autoridades administrativas, para dictar medidas que
menoscaben la libertad individual. La Constitucion no puede descender a detalles de
reglamentacién, pero debe, como lo hemos dicho repetidas veces, dar solo a la ley el
poder de limitar esa libertad, y establecer ademas, preceptos generales que limiten
ese poder. Asi como en materia de imprenta prohibe la censura, tratando de la libertad
del trabajo, debe prohibir los monopolios o estancos, los impuestos excepcionales,
etc., etc. Si la ley, subordinada asi a preceptos generales es precisa y previsora, la
esfera de accién de la autoridad quedara bien determinada, y la libertad de industria

no estara expuesta a la arbitrariedad.

Las restricciones a la libertad del trabajo son de dos érdenes: por las unas, se exige
comprobacion de aptitud para el ejercicio de las profesiones u oficios, y por las otras

se reglamenta ese ejercicio.

Las primeras, en general, son injustas. No nos referimos a la posesién de la
capacidad civil, que las leyes, y especialmente los codigos, exigen para ejercer algunas
profesiones u oficios, como la abogacia, el comercio, la mineria, para las cuales se
necesita la mayoria legal. Esta exigencia es necesaria, porque tales profesiones u
oficios, ademas de su caracter de derechos publicos, caen bajo la competencia del
derecho civil, porque consisten en la practica de actos y contratos, fuentes de derechos

y obligaciones civiles, que suponen en quien los adquiere o asume la capacidad civil.

Asi, respecto del comercio, el codigo de la materia declara que pueden ejercerlo, los
gue tienen capacidad para contratar, conforme a las leyes comunes; que los menores
de veintiin afios pueden ejercerlo, siempre que hayan sido emancipados y tengan
peculio propio, y que la mujer casada puede ejercerlo con autorizacion del marido o
sin ella, estando separada legalmente de su habitacion; y designa en seguida a los

impedidos para comerciar por incompatibilidad de estado, y por tacha legal.



El ejercicio de algunas profesiones liberales, como la ensefianza, la abogacia, y la
medicina en sus diversas aplicaciones, requieren, segun nuestras leyes, la

comprobacion previa de la capacidad. . (Felipe Villaran. 2016. Pag. 171-172)

El trabajo, en sus diversas modalidades es objeto de atencién prioritaria del Estado, el
cual protege especialmente protege a la madre, al menor de edad y al impedimento
gue trabajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico,
en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para
el trabajo. Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. (CONSTITCION
POLITICA DEL PERU COMENTADA. 2016. PAG.157).

Me parece muy importante el contenido de este articulo de la carta magna, ya que nos
ayudara a conocer muy precisamente este derecho ya que por el pasar de los afios el
trabajo ha ido cambiando el hombre en cada etapa, siendo que en el sistema capitalista

surgio el derecho de trabajo, y por ende la libertad individual.

Como todo derecho fundamental, el derecho al trabajo cuenta con una dimension de
libertad y una dimension prestacional en lo que respecta a la dimensién de libertad o
subjetiva del contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo , esta viene
conformada por la libertad de trabajo reconocida en el articulo 2.15 CP. Segun este
dispositivo constitucional, todas las personas tenemos el derecho de trabajar
libremente, con sujecién a la ley .De manera, la libertad de trabajo forma parte del
derecho al trabajo, mas precisamente define la dimension subjetiva o de libertad del
mencionado derecho .La libertad de trabajo atribuye a su titular la libertad de elegir
libremente acceder a un puesto de trabajo y elegir libremente permanecer en él. Esta
libertad ha sido definida por el tribunal constitucional "como el atributo para elegir a
voluntad la actividad ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiere
desempenfar, disfrutando de su rendimiento econdmico satisfaccion espiritual; asi
como de cambiarla o de cesar de ella" la libertad de trabajo concede a su titular una
serie de facultades de accidn, entre ellas habra que destacar" la de trabajar o no
hacerlo, la de establecer en que actividad se va ocupar la de precisar a favor de quien.
(Cdodigo procesal constitucional, 2009, PAG. 422)

La libertad del trabajo, consiste en el derecho que tiene el hombre de aplicar su

actividad a la produccion de la riqueza.

Supone este derecho la facultad de poder escoger la profesion, arte u oficio a que

quiera dedicarse; la de elegir el objeto, la clase y el m todo de produccion que



considere oportuno; la de emplear la forma, el tiempo y el sitio de trabajo que estime
conveniente; la de reunirse, asociarse o asalariarse con quien tenga a bien; y la de ser

duefio de las obras, productos o resultados que emanen de sus esfuerzos.

El trabajador debe por lo tanto ser libre, sin mas limitaciones que las determinadas por,
la naturaleza, la moral, el derecho y la prudencia. EI hombre es libre en su conciencia
y debe sello también en su trabajo, puesto que esas libertades se basan en el libre

albedrio, que se funda a su vez en la naturaleza humana.

2.1.2.5. Principio de Derecho de Unidad Familiar

El derecho a la unidad familiar es inherente al reconocimiento universal de la familia

como el grupo fundamental de la sociedad, al cual se le debe dar proteccion y asistencia.

Este derecho esta consagrado en los instrumentos universales y regionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario, y se aplica a todos los seres humanos
sin importar su condicién, incluyendo los refugiados, asi lo considera el Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR).

Un Derecho Humano universal Durante las discusiones realizadas en Ginebra asi como
en otros paises, el tema de la unidad familiar no se considera un derecho sino como un
principio. El derecho a la unidad familiar deriva, entre otros, del articulo 16 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), el articulo 8 de la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(1950), el articulo 16 de la Carta Social Europea (1961), los articulos 17 y 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el articulo 17 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, entre otros. En todos estos instrumentos la unidad

familiar de los refugiados es un “derecho esencial’.

La obligacion de respetar el derecho a la unidad familiar de los refugiados es un derecho
humano basico, el cual se aplica sin importar si un pais es parte de la Convencién de
1951 o no.

Este derecho exige no solo que los Estados se abstengan de realizar acciones que
resulten en la separacion familiar, sino también que adopten medidas para mantener la
unidad familiar y reunificar a los familiares que se hayan separado. Rehusarse a permitir

la reunificacion familiar puede considerarse una interferencia con el derecho a la vida en



familia o a la unidad familiar, especialmente cuando la familia no tiene posibilidades
reales de disfrutar de ese derecho en otro sitio.

Igualmente la deportacién o expulsion puede constituir una interferencia con el derecho
a la unidad familiar, a menos que se justifique de acuerdo con las normas

internacionales. (https://cepaz2018.org/articulos/derecho-a-la-unidad-familiar).

2.1.2.6. Derecho a laigualdad de oportunidades

La igualdad de oportunidades es unaidea de justicia social que propugna que un sistema
es socialmente digno y justo cuando todas las personas tienen las mismas posibilidades

de acceder al bienestar social y poseen los mismos derechos politicos.

Politicamente se opone al concepto de justicia social como igualdad de resultados.
Histéricamente la igualdad de oportunidades habia sido preferida por la derecha politica
frente a la igualdad econémica efectiva, o igualdad de resultados, preferida por la
izquierda politica, lo cual se refleja en la diferente preferencia de ambas opciones
respecto a la redistribucibn de la renta via impuestos, también velando su

administracion.

La igualdad natural es un principio que establece que todas las personas, en nuestro
estado natural, somos iguales. La igualdad de resultados por otra parte significa que
cada persona recibe efectivamente la misma cantidad del bien social o econémico que
cualquier otra persona. La igualdad social es una situacién social segun el cual las

personas tienen las mismas oportunidades o derechos en algun aspecto.

Por ejemplo, existe igualdad de oportunidad en una rifa de un pastel en el que cada
persona recibe un nimero de rifa. Sin embargo, en este ejemplo no habria igualdad de
resultados, ya que al final una persona obtendria el pastel y los demas no tendrian nada.
La igualdad de resultados se daria si el pastel se divide en trozos y se reparten entre

cada papeleta.

Otro ejemplo valido seria una carrera en la que todos los participantes partieran de la
misma linea de salida al mismo tiempo. Pese a tener igualdad de oportunidades por ser
las reglas las mismas para todos, dificilmente llegaran a la meta al mismo tiempo debido

a sus diferentes capacidades, por tanto tendran desigualdad de resultados. Esta
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igualdad sirve para que todos y todas tengan las mismas capacidades y/o derechos que
todos los integrantes de una sociedad. (https://es.wikipedia.org)

La constituciébn admite el tratamiento desigual cuando este fundamento en razones
objetivas y razonables, lo cual exige ademas que la desigualdad resulte proporcionada
en atencion a las circunstancias objetivas que la justifican. De lo contrario se estaria
frente a una situacion discriminatoria y por tanto, constitucionalmente atentatoria
(CONSTITUCION POILITCA DEL PERU COMENTADO. 2016. pg. 105).

La igualdad del ser humano significa reconocer como iguales ante la ley a todas las
personas y que todas ellas disfruten de los mismos derechos sin discriminacién por
motivos de origen, etnia, color, género, idioma, religion y opinion politica o cualquier otra

condicion.

Cabe resaltar la importancia de implementar instrumentos de medicion de resultados,
tanto para hacer analisis cuantitativo y generar estadisticas concretas de los avances,

como para saber si una drastica medida esta siendo efectiva y funcional o no.

El derecho a la igualdad es un derecho de las personas y nifios que hace referencia al
reconocimiento, por parte de los Estados, del principio de igualdad efectival y de no
discriminacién de su poblacién, tanto en su ordenamiento juridico como en la creaciény
aplicacion de medidas que impulsen dicha igualdad en sus diferentes politicas publicas,

actuaciones cotidianas del dia a dia.

2.1.2.7. La carrera Judicial.

Hay incompatibilidad por razén del parentesco hasta cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad por matrimonio y unién de hecho: a) Entre jueces de la corte
suprema, entre estos y los jueces de los distritos judiciales de la Republica; asi como,
con los secretarios y relatores de la sala dela corte Suprema y de las Cortes Superiores
de la Republica y con los secretarios de juzgados de los distritos judiciales de la
republica. b) En el mismo distrito judicial entre jueces superiores y entre estos y los
jueces, secretarios y relatores de sala y secretarios de juzgados; y, con los secretarios
y relatores de sala y secretarios de juzgado entre si. ¢) Entre el personal administrativo
y entre estos y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito judicial.
(ART.42. LEY 29277)

¢A qué nos referimos cuando hablamos de «carrera judicial»? ¢Cuales son los

rasgos arquetipicos de su definicion y que funcibn cumple en el Estado
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Constitucional? Desde una perspectiva analitica es posible asimilar la carrera judicial
a la nocion de sistema, es decir, una pluralidad de elementos vinculados activamente
entre si, que mantienen relaciones de reciproca influencia y que se organizan sobre
la base de principios, conformando una totalidad y no un simple agregado. En efecto,
la presencia de jueces en un Estado Constitucional se explica a partir de la existencia
de diversos componentes (ingreso, ascenso, régimen disciplinario, régimen laboral,
prerrogativas, incompatibilidades, especialidad y retiro) que se articulan para
garantizar principios basicos del sistema politico: independencia y autonomia de la
jurisdiccién. La definicion de carrera judicial suele ser vinculada Unicamente al
conjunto de estos elementos, como si fueran un simple agregado y no una totalidad
o sistema. De otro lado, se la relaciona con el organismo y, en ese sentido, se
entiende por carrera el conjunto de todos los jueces y magistrados jerarquicamente

investidos de la potestad de administrar justicia. (Editorial Astrea, 1978, p.123)

En esta linea de andlisis, se percibe en la conformacién de la carrera judicial dos
tipos de componentes, aquellos que la estructuran y los que estan mas bien
vinculados a su desarrollo. En el primer caso, se identifica el ingreso que, como tal,
constituye la premisa, por lo tanto, sin él no hay posibilidad de iniciar carrera alguna.
Su configuracion vincula la existencia de los demas componentes. El segundo es el
régimen de ascensos, pues el concepto de «carrera» implica la idea de sucesion
ascendente hacia niveles que se encuentran ordenados jerarquicamente. Un tercer
componente en esta tipologia es el referido a la terminacién en el cargo, ya que la

idea de carrera implica también, junto a lo dicho antes, la conclusién de la misma.*

En otro lugar concurrente se distinguen los componentes vinculados al desarrollo de
la carrera judicial. Su ausencia no impide hablar de la existencia de carrera, pero a
la vez su presencia es un factor que permite garantizar plenamente la funcién que
cumple la carrera judicial en el Estado Constitucional. En ese sentido, un régimen
laboral claramente definido, un régimen disciplinario preciso, entre otros, son
aspectos que contribuyen a fortalecer el ambito en el cual y desde el cual se
desempefia la funcién jurisdiccional. Ahora bien, la funcion que cumple la carrera
judicial en el Estado Constitucional esta vinculada al papel que la democracia
contemporanea exige a las cortes de justicia. En efecto, el repertorio de las
decisiones que aquella demanda de la jurisdiccion, impide simplificar su papel al de
entidades Utiles solo para dirimir conflictos y aplicar la ley, como lo fue en el periodo

del denominado Estado de Derecho. Por el contrario, en el Estado Constitucional, la

4 SAN MARTIN CASTRO, César. «La carrera judicial». Derecho & Sociedad, n° 8-9, 1994, pp. 63-81.



ley se encuentra sometida a una relaciéon de adecuacion y subordinaciéon a un
derecho superior establecido en textos constitucionales que surge como respuesta
juridica a la existencia de una fuerte dinamica de cambios sociales, reflejados en un
incremento de la pluralidad en todos los espacios de la vida social. (GARCIA. 1996.
PAG. 117).

Este panorama, facilmente perceptible en la realidad de los paises del primer mundo
-pero no completamente ajeno a los paises semiperiféricos como el nuestro configura
un escenario en el que la decisién de los jueces no se reduce a la simple declaracion
del derecho ni se agota en la especificacion de la voluntad del legislador. Se describe,
por el contrario, el perfil de un juez que en la interpretacion de las leyes contribuye
activamente en la labor de crear derecho. Se explica, por ello, que la independencia
del juez resulte esencial para la democracia. En efecto, el conjunto de garantias
destinadas a asegurar su imparcialidad, el respeto a las partes, a las instituciones
politicas y a proteger la libertad de los ciudadanos, constituye un nicleo esencial del
sistema de derechos sobre el que se articula cualquier Estado constitucional. Por lo
tanto, las garantias que rodean la independencia de la funcion jurisdiccional tienen
una amplia incidencia en la cobertura e intensidad de la justicia. Precisamente la
carrera judicial se instituye como el espacio desde el cual se definen las garantias
gue sostienen la independencia judicial, que habilitan la discrecionalidad creativa del
magistrado y que vinculan su compromiso con la proteccion de los derechos

fundamentales. (Los jueces y el Derecho. 2015. pp.131-156)

CORNEJO CHAVEZ, Héctor sefiala “familia en sentido amplio es el conjunto de
personas unidas por el vinculo de matrimonio, el parentesco o la afinidad; en sentido
restringido es el conjunto de personas unidas por el matrimonio o la filiacién, por
extensién se puede incluir a los concubinos y sus hijos menores o incapaces”. En
ese sentido, es de considerar entonces, que la Familia es el pilar afectivo del amor,
comprension, entrega, en razén de la union filial y duradera que existe entre sus
miembros, es por ello que toda persona tiene derecho a una familia, a su identidad y
al derecho a integrarse en sociedad. La Familia, como cédula fundamental de la
sociedad, presenta en la actualidad, diferentes formas, en cuanto a su conformacion,
aparte de lo que es el matrimonio civil o religioso; como es el concubinato. En ese
sentido, de acuerdo a lo indicado, se debe cumplir con lo establecido en el articulo
5° de la Constitucion Politica del Peru, otorgandole asi los derechos que como célula
esencial de la sociedad le corresponde, imprimiéndole el sello de legalidad a cada
una de las miles de familias que se encuentran en Union de Hecho, a fin de que vivan

dentro del estado de derecho consagrado por nuestra legislacion; por lo que, no



importa su origen, todas y cada una de ellas (Matrimoniales y Uniones de Hecho
Propia), deberian tener semejantes derechos y obligaciones . (Gaceta Juridica —
Lima 1998 Tomo 1)

(Articulo 3 de la Ley 26771), la responsabilidad de aquellos actos de nepotismo son

sancionados con arreglo a las normas establecidas en este reglamento.

En el articulo 7 de Ley en mencién que fue modificado por el Decreto Supremo N°
017-2002-PCM, y a la resolucion de contraloria N° 100-2018-CG que aprueba el
reglamento de infracciones y sanciones para la responsabilidad administrativa
funcional derivadas de los informes emitidos por los érganos de sistema nacional de

control, se puede imponer las siguientes sanciones:

a- Sanciones impuestas por la entidad de inhabilitacién de funcionarios (Articulo 7 y

8 del reglamento ley 26771).

Destitucion, despido o resolucion de contrato de funcionarios de direccién y/o

personal de confianza, de comprobarse la transgresion de la ley o reglamento.

- Suspensién sin goce de remuneraciones, por un periodo n mayor a ciento
ochenta (180) dias calendario (dependiendo de la gravedad de la falta) al funcionario
respecto del cual se ejerce la injerencia directa o indirecta a que hace referencia el
articulo 2 del reglamento. Si su cargo es de confianza, el nombramiento quedara sin
efecto o se resolvera el contrato. Ademas, el funcionario que resulte responsable
solidariamente con la persona indebidamente contratada o nombrada, respecto de la
devolucion delo percibido, como consecuencia de la nulidad a que se refiere el
articulo 4 de la Ley N° 26771.

- Multa no mayor a ciento ochenta (180) dias calendario de remuneraciones o
ingresos percibidos, para quienes ya no detenten la condicién de funcionarios y/o
personal de confianza. De no pagarse la multa estaran impedidos de ejercer un cargo

una funcién puablica y de percibir ingresos de estado.

- La Inhabilitacién para trabajar en las entidades del estado hasta por dos (2)

afos después de declarada la nulidad del acto administrativo, del contrato laboral o



de servicios, de aquellas personas que ingresen en una entidad contraviniendo lo

dispuesto en los articulos 1 y 5 de la Ley.

- b. Sanciones impuestas por la Contraloria General (Resolucién de
Contraloria N°100-2018-CG) Suspension temporal en el ejercicio de las funciones,
no menor de noventa (90) dias calendario y hasta trescientos sesenta (360) dias
calendario o inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica, no menor de uno (1)
ni mayor de (2) afios. Esta sancién se da en los casos de infraccion grave por la
prohibicion de mantener intereses en conflicto, conforme al literal “p” del articulo 7 y
numeral 34de cl cuadro de infracciones y sanciones para la determinacion de la
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por los
organos del Sistema Nacional de Control, aprobado por la resolucién de Contraloria

N° 100-2018CG.

- En mi opinién: La Meritocracia, practicamente ya no existe, justamente por el
nepotismo, claro que tenemos ese derecho al trabajo, pero que no se dé por
favoritismo los contratos, tiene que ser imparcial, equitativo, y con la ética que cada

profesional tiene.

En Loreto especialmente hay mucho desempleo, no hay esa competitividad,
expectativas lo que un egresado anhela trabajar, todo esta ya hecho bajo la mesa,

por eso mi critica es para que no se dé el Nepotismo.

Se imputa al procesado Victor Efrain Flores Leiva, jefe de la Unidad de Asesoria
Juridica, quien tenia la funcién de analizar y visar los proyectos de contratos y
convenios que se han suscritos por los gerentes Yony Sara Tamara Obregén, Jesus
Mardonio Alcantara Eleuterio, Emilio Garcia Ordofiez, o por el alcalde, Teodoro
Moisés Acufia Benites, el haberse interesado indebidamente en el visado para la
celebracion del contrato de locacién de servicios N.° 004-2010-UP, de fecha 9 de
febrero de 2011, de su hermano, Héctor Flores Leiva, como asesor externo de la
misma entidad edil, contraviniendo el articulo 23 del D.L. N.°726, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa del Sector Publico y de Remuneraciones, y el articulo 3 del
D.S. N.°021-2000-PCM, reglamento de la Ley N.°26777. Asi como, a Félix
Demostenes Lora Zorrilla, ex jefe de personal, quien tenia la funcion de la elaboracion

del contrato de locacion de servicios quien tenia el dominio de verificar si existia algun



grado de parentesco; sin embargo, infringié dicha diligencia y elevo los contratos para
la suscripcion. (Sentencia 750-2015-19-0201-JR-PE-01)

Los hechos antes descritos son tipificados por el Ministerio Publico como delito de
negociacién incompatible (art. 399 del CP), e imputado a Flores Leiva y Acufia
Benites en calidad de autores, y a Garcia Ordofiez, Alcantara Eleuterio, Lora Zorrilla,
Tamara Obregén en calidad cémplices.

Se condend a Teodoro Moisés Acufia Benites y Victor Efrain Flores Leiva como
autores del delito de negociacion incompatible en agravio de la Municipalidad
Provincial de Huari. Se impone cuatro afios de pena privativa de libertad,
suspendida por el término de tres afios. Asimismo, se impone pena de
inhabilitacion por el plazo de cuatro afios (art. 38 del CP). Finalmente, fija en S/
50 000.00 el monto de la reparacion civil que deberan pagar los sentenciado en
forma solidaria. Se absuelve de la acusacién fiscal a Félix Demdstenes Lora
Zorrilla, Yony Sara Tamara Obrego6n, Jesus Mardonio Alcantara Eleuterio y
Emilio Garcia Ordofiez como complices del delito de negociacién incompatible

en agravio de la Municipalidad Provincial de Huari.

2.1.3. Definiciones Conceptuales

En este apartado se definen los principales conceptos: Nepotismo, incompatibilidad por

parentesco, Inconstitucionalidad, Derecho al trabajo, Derecho a la Igualdad.

% Nepotismo
Desmedida preferencia que algunos de sus parientes para concesiones o

empleos publicos”. En el ambito de las Empresas Familiares hablamos de
nepotismo para referirnos a la tendencia existente de ofrecer puestos de trabajo
a miembros de la familia propietaria por el mero hecho del parentesco, sin tener
en cuenta la formacién o capacidad para desarrollar las tareas requeridas por el

cargo.

El Nepotismo no solo es una crisis social, también es una decadencia que existe
en la actualidad, un proceso de degradacion progresiva, se requiere una

renovacion tajante en situacion de favoritos



+ Parentesco
El conjunto de vinculos juridicos que une a los componentes de una misma

familia; por tanto, existen lazos parentales entre padres e hijos, entre hermanos,
entre primos, etc.»
Es la relacién, unién o conexién que existe entre varias personas en virtud de la

naturaleza, de la ley o de la religions».

Relaciéon que une a dos personas, bien por tener un ascendiente comun, bien
por estar casado algin miembro de una familia con uno de otra. El primero se
denomina «parentesco de consanguinidad» y el segundo «de afinidad».
Parentesco en linea colateral; Parentesco en linea recta.

(Derecho Civil) Vinculo que une a las personas por la sangre. El parentesco es
directo entre las personas que descienden unas de otras. Es colateral cuando

los individuos descienden de un tronco comun.

R/

« Inconstitucionalidad

Es concebida en su mayoria como una actividad (un hacer) anémala del
legislador. Empero, también presenta la variante de un descuido de normador
(un no hacer) ante un mandato constitucional. A este fendmeno se denomina,

inconstitucionalidad por omisién.

«» Derecho al Trabajo

El derecho al trabajo se dirige a promocionar el empleo de quienes no lo tienen,
acceder a un puesto de trabajo y asegurar el mantenimiento del empleo de los
gue ya lo poseen. El afio 1848, con ocasion de la revolucién de febrero en
Francia, histéricamente por primera vez se enuncia el derecho al trabajo, como
parte de las demandas del movimiento de trabajadores. El gobierno provisional
francés, el 25 de febrero de 1848, mediante una proclama reconoci6 el derecho
al trabajo. El Derecho al trabajo es la actividad humana fundamental para la
vida y est4d encaminada a la utilizacion o transformacion de las fuerzas
naturales y a la consecucién de bienes y servicios. El trabajo es, en su sentido

més amplio, una manifestacion de la capacidad creadora del hombre, en cuya
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virtud este transforma las cosas y confiere un valor, del bien que antes carecia,

a la materia a que aplica su actividad.

+ Derecho alalgualdad

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion

gue infrinja esta Declaracion y contra toda provocacién a tal discriminacion.

El principio de la igualdad para todas las personas no solo aplica a los
gobiernos. Debe hacerse frente a la discriminacion en el trabajo, en la escuela
y en el hogar. El derecho a la igualdad es un derecho de las personas y nifios
gue hace referencia al reconocimiento, por parte de los Estados, del principio
de igualdad efectiva y de no discriminacién de su poblacién, tanto en su
ordenamiento juridico como en la creacién y aplicacion de medidas que
impulsen dicha igualdad en sus diferentes politicas publicas, actuaciones
cotidianas del dia a dia.

La igualdad del ser humano significa reconocer como iguales ante la ley a todas
las personas y que todas ellas disfruten de los mismos derechos sin
discriminacién por motivos de origen, etnia, color, género, idioma, religion y

opinion politica o cualquier otra condicion.

«» Administracion Publica

La administracion publica no es otra cosa que una planificada actividad
juridica del Estado que tiene como objeto brindar de modo eficaz, oportuno y
técnico los servicios publicos a la nacion. Tiene por objeto la satisfaccion de
las necesidades individuales y colectivas, en un marco de seguridad y cuya

meta es el bien comun.

% Principio de legalidad

Consiste en la concepcién de que toda actividad y manifestaciéon de la
administracion publica, procedente de los hechos, actos, contratos,
resoluciones y otras formas y mecanismos de expresion de la misma, por
proceder de servidores que responden a la gestion oficial del Estado y las

instituciones publicas, gozan de la presuncion de legalidad, esto es, se
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consideran que son legales, que se han dado dentro del margen juridico de
la Constitucién de la Republica y las demas normas de derecho vigentes.

2.1.4. Problemas de la Investigacion

Problema General

¢,Cudles son los grados de incompatibilidad que establece la figura del
nepotismo dentro del Poder Judicial.

Problemas Especificos.

¢ El nepotismo contraviene el derecho al trabajo?

SAtravés de la figura del nepotismo se garantiza el adecuado funcionamiento

de la administracion de justicia?

2.1.5. Objetivos.

= Objetivo General.

Identificar cuales son los grados de incompatibilidad que establece la figura

del nepotismo dentro del Poder Judicial.

= Objetivos Especificos.
- Explicar si el nepotismo contraviene el derecho al trabajo.

- Explicar si a través de la figura del nepotismo se garantiza el adecuado

funcionamiento de la administracién de justicia.

2.1.6. Variables.

= Variable Independiente.

X: Poder Judicial.



Es un organismo auténomo y potestad que tiene el Estado de cuidar y cumplir
las leyes de la constitucidn, asi como administrar justicia de un pais a través

de la aplicacion de las leyes y reglamentos preestablecidos.

Variable Dependiente.
Y: Nepotismo

Situacion en la cual una persona usa su poder publico con el fin de dar

preferencia para un cargo, empleo u ocupacién aun miembro de su familia

2.1.7. Supuestos

Supuesto General.

Los grados de incompatibilidad de la figura del nepotismo dentro del Poder
Judicial se dan hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad,

por matrimonio y unién de hecho.

Supuesto Especificas.

Segun los argumentos del maximo intérprete de la constitucionalidad se ha
llegado a concluir que no afecta el derecho al trabajo porque no solo produce
una limitacién de intensidad leve, toda vez que el postulante puede acceder

a un puesto de trabajo en otro distrito judicial.

Si se garantiza el adecuado funcionamiento de la administracién de justicia,
toda vez que funcionamiento del Poder Judicial es intenso de esta manear

se garantiza la proscripcion de conductas dolosas.



CAPITULO Il

3. METODOLOGIA

El presente trabajo de investigaciébn se enmarca dentro del nivel de investigacion
Tedrica Explicativo, en vista que se busca el conocimiento puro a través de la
recolecciéon de datos, de forma que afiade datos que profundizan cada vez los
conocimientos ya existidos acerca de la debida motivacion de la resolucion como
garantia constitucional, sobre el derecho a la prueba como elemento esencial del debido
proceso, y sobre el interdicto de retener y los presupuestos elementales a tener en

cuenta a demandar.

3.1. Tipo de Investigacion.

Descriptivo Explicativo.
Porque es un estudio que explora la relacidon causal, es decir, no solo busca
describir o acercarse al problema objeto de investigacion, sino que prueba

encontrar las causas del mismo.

3.2. Disefio de la Investigacion.
- No experimental transversal

3.3. Poblacion.

- Sentencia del tribunal constitucional.

3.4. Muestra.

La muestra de estudio estuvo constituido por el fallo de los magistrados que lo
integran en el Tribunal Constitucional recaida en la casacién en el Expediente Nro.
0020-2014PI/TC.

3.5. Técnicas de Instrumentos de recoleccion de datos.

 Analisis de Documentos



Con esta técnica se obtendrd la informacion sobre la casacion N° 0020-2014-
PI/TC

* Fichaje de Materiales escritos
Obtener la mayor informacion de forma general para una determinada

conceptualizacion.
3.5.1. Procedimiento de recoleccién.

1. Se analizé6 la casacion N° 0020-2014 /PI/TC, sobre la incompatibilidad por parentesco

en sede judicial

2. Se procedié posteriormente a extraer los fundamentos de los fallos emitidos por los

organos jurisdiccionales que conocieron y resolvieron este caso.

3. Se comparo el fallo y los fundamentos de la casacion, con las sentencias anteriores

en casos similares.
4. Se procedi6 posteriormente a la elaboracion de los resultados encontrados.
5. La recoleccion estuvo a cargo de los autores del presente caso.

6. Se proceso la informacion haciendo uso de la Constitucion Politica del Per (1993),

Cddigo Procesal Constitucional, codigo Civil, Ley 26771.
3.6. Validez y Confiabilidad

Se ha sometido el trabajo de investigacion a la validez y confiabilidad de contenido,
corroborando ello con las diversas jurisprudencias emitidas por los tribunales peruanos
y por la Doctrina en general, ya que se tratd de una casacién. Asimismo, se tiene que el

presente trabajo de investigacion de tipo tedrica explicativa.

3.7. Plan de analisis, Rigor y Etica aplicado.

El presente trabajo de método del caso se ha podido explorar una resolucién emitida por
el Tribunal Constitucional, es basicamente un analisis documental integra, en donde se
ha puesto en tela de juicio la constitucionalidad de nepotismo entre personal
administrativo y el personal jurisdiccional de una mismo distrito judicial, en donde hemos

analizado y debatido normas de rango constitucional y otras normas de menor jerarquia.

Referente a la ética hemos usado normas APA a fin de seguir, los lineamientos

establecidos por el derecho de autor, hemos basado parte de este trabajo en algunos



aportes y comentarios de ciertos personajes reconocidos del derecho y claro para
debatir fundamentos del tribunal constitucional.

En cuando el Rigor del Andlisis, definitivamente no puede ser tomado a la ligera pues
se estan cuestionando derechos constitucionales, asi que fuimos bastante criticos con

los aspectos sustanciales de esta resolucion emitida por el tribunal constitucional.

3.7.1. Resultados

Con respecto a la Casacion Constitucional N° 0020-2014-PI/TC Lima “Incompatibilidad

por parentesco en sede Judicial”:

- Se declar6 infundada la demanda de inconstitucionalidad en consecuencia
constitucional el Articulo 42 inciso 3, de la ley 29277, de la carrera Judicial.

En un tema general, que se ha desarrollado en doctrina y en practica los grados de
incompatibilidad, desarrollados dentro de la figura del nepotismo, la base concreta, es
que el nepotismo dentro del poder judicial, se da hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad por matrimonio y unién de hecho,.

Segun lo recopilado de los argumentos y comentarios de jurista e intérpretes de la
constitucionalidad, podemos llegar a concluir, que no afecta el derecho al trabajo, solo
se produce una limitacién de intensidad leve, toda vez que el postulante pueda acceder

a un puesto de trabajo en otro distrito judicial.

Garantizando el adecuado funcionamiento de la administracién de justicia, de esta
manera el poder judicial garantiza la prescripcién de conductas dolosas, es urgente
definir de manera restrictiva las condiciones bajo las cuales podria haber injerencia

indirecta en la comisién de nepotismo a fin de tener una mayor claridad de tema.

- Respecto al Nepotismo es claro que para la Legislacion peruana, este constituye una
infracciéon administrativa o un cumplimiento deficiente de una obligacién contractual
de indole laboral, cometida por un funcionario que direccibn o confianza, con
potestad de nombre o contratar personal, que pueda dar tanto una responsabilidad

administrativa y civil respectivamente.



Por lo manifestado el hecho que el nepotismo sea una infraccién o falta administrativa,
ello no impide que sea considerado delito, mas aun si su materializacion implica un

manejo doloso o culpable respecto al manejo de los fondos publicos.



CAPITULO IV

DISCUSION

Al trabajo puede definirsele como la aplicacion o ejercicio de las fuerzas humanas, en
su plexo espiritual y material, para la produccion de algo Util. En ese contexto, implica la
accion del hombre, con todas sus facultades morales, intelectuales y fisicas, en aras de

producir un bien, generar un servicio.

En cuanto derecho a proteccion, la libertad de trabajo reconoce a la persona el derecho
a una accion positiva, que vincula al Estado a la proteccién activa del bien
jusfundamental protegido libre trabajo a través del establecimiento de normas,
procedimientos e instituciones orientadas a hacer posible el ejercicio de tal derecho
fundamental. En virtud de ello se constituye para el Estado y el poder publico en general
lo que el tribunal constitucional aleman ha denominado en su jurisprudencia como

“deber de proteccion.

El Poder Judicial que es Independiente Hay incompatibilidad por razén del parentesco
hasta cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad por matrimonio y unién de
hecho: a) Entre jueces de la corte suprema, entre estos y los jueces de los distritos
judiciales de la Republica; asi como, con los secretarios y relatores de la sala dela corte
Suprema y de las Cortes Superiores de la Republica y con los secretarios de juzgados
de los distritos judiciales de la republica. b) En el mismo distrito judicial entre jueces
superiores y entre estos y los jueces, secretarios y relatores de sala y secretarios de
juzgados; y, con los secretarios y relatores de sala y secretarios de juzgado entre si. c)
Entre el personal administrativo y entre estos y el personal jurisdiccional, perteneciente

al mismo distrito judicial.

En la parte dependiente Desmedida preferencia que algunos de sus parientes para
concesiones o empleos publicos”. En el ambito de las Empresas Familiares hablamos
de nepotismo para referirnos a la tendencia existente de ofrecer puestos de trabajo a
miembros de la familia propietaria por el mero hecho del parentesco, sin tener en cuenta

la formacién o capacidad para desarrollar las tareas requeridas por el cargo.



CAPITULO V

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Consideramos que la casacion objeto de analisis del articulo 42 inciso 3 de
la Ley N° 29277, ha sido analizado con rigurosidad a modo de conclusién la principal
forma de evitar el Nepotismo, es establecer de manera sencilla, que todo los procesos
deben prescindir de calificacion de entrevistas personales y contrasefar la evaluacion
de entrevistas personales de evaluacion a nivel de conocimiento y experiencia

comprobada en rubro.

SEGUNDA.- En este caso el Tribunal tiene una sentencia firme y consistente sobre el
particular, en la que sostiene derechos y libertades en fundamentales, no son ilimitados,
estas libertades siempre limitadas en virtud de otro derecho de bienes juridicos
constitucionales, tales como, El derecho al trabajo, el derecho a la igualdad y siguiendo

las normas de la ley de la carrera judicial.

TERCERA.- La practica de corrupcién, ha quebrantado las buenas intenciones de los
reglamentos y la vida en sociedad, pues deja a un lado el interés comun por el beneficio
personal, esto se ha transformado de una manera paulatina, en una practica recurrente,
gue se ha convertido en una institucion en nuestro pais. En tal sentido, consideramos
gue el derecho a la unidad familiar podria imponerse a la prohibicién del articulo 43,
inciso 3, de la Ley 29277 de la carrera judicial, dando también a la contraloria del Estado,
atribuciones para controles constantes en las instituciones del Estado, para evitar el

nepotismo y también se genere, una pena y sancién mayor.

CUARTA.- El Nepotismo, como lo hemos sefialado, es sociologia y politicamente
hablando, una manifestacion de atraso politico-cultural. Es, sin duda, antidemocrético,
contrario a una sana y correcta administracion y politicamente inmoral. Considerando
los antecedente y los hechos visibles actuales, se puede afirmar que todo gobierno o
funcionario después de una campafa para optar un cargo, ingresa con las arcas en
rojo; motivo por la cual para compensar el apoyo recibido para llegar al poder que ocupa,
se ha visto obligado en favorecer con cargos de la administracion publica, a familiares,

amigos o allegados, que pueden ser 0 no aptos para desempefiarlos.



CAPITULO VI

RECOMENDACIONES

1. Los delitos que fuesen posibles de cometerse en un supuesto de nepotismo
no puede ser motivo suficiente para alegar dicho supuesto sobre el personal, y
no puede decirse que existiria una mayor posibilidad de organizar un acto de
corrupcion con un pariente, si asi mismo se pudiera hacer con un extrafio, eso
es una interpretacion subjetiva; recordemos que este pronunciamiento estaria
atentando contra normas de rango constitucional, en ese sentido, consideramos
necesario derogar el inciso 3 del articulo 42, en el sentido que un personal
administrativo al no tener injerencia en algun tipo de contratacion o por la razon

de su cargo, no estaria generando algun tipo de influencia.

2. En todo caso respecto al personal jurisdiccional, tendria que redefinirse la
jerarquia que este ocuparia, ademas los trabajadores administrativos no tienen
facultad de nombrar o contratar por lo tanto la relacion de parentesco no
implicaria un beneficio ilegal algunos, y si hi nos damos cuenta en el articulo dos
del D.S 021-2000-PCM de Nepotismo, sefiala que aunque existiera un aparente
injerencia indirecta, esta deberia versar Unicamente en un funcionario de
direccién y/o personal de confianza que sin formar parte de la unidad
administrativa tuviera alguna injerencia, en ese sentido, no podria poner a todos
€en un mismo saco, en ese caso, deberia Unicamente realizarse esta restriccion
para aquellos que si tuviera injerencia directa, mas no a todo el personal

administrativo o jurisdiccional, aunado a ello.

3. Debemos tomar en cuenta que estdn en juego muchos derechos
constitucionales, desde la no discriminacion y derechos laborales, por el
contrario el fundamento del pronunciamiento del TC estd amparado, no es un
derecho expreso en la Constitucion, sino mas bien en una interpretacion
implicita, lo que a nuestro criterio no tendria una validez suficiente para poder
sustentar la existencia de esta norma que imposibilita el trabajo del personal
administrativo y jurisdiccional en un mismo distrito judicial, en esto seria bueno
dar un ejemplo, pongdmonos en el supuesto que exista un trabajador judicial y
una personal administrativa dedicada a la contratacion, pero surge una relacién
post contratacion de ambas personas, segun el criterio del Tribunal ¢qué

impediria que no se puedan tejer estas redes de mafia?, y aunque si bien no



estd casados y “no tienen un grado de parentesco directo”, indirectamente si
tienen cierto vinculo, entonces la analogia y el razonamiento dado por el Tribunal
Constitucional nos resulta poco loable. Finalmente, somos de la idea que el
inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera judicial debe ser derogada o en
su defecto modificada en el extremo que debe precisar que la incompatibilidad
Unicamente debe dar referente a la funcién que cumple el personal jurisdiccional,
funcionario o personal administrativo, y si esto es realmente relevante para influir

en contrataciones o toma de decisiones.

En caso de que se modificara en parte o se reformulara el literal seria de la

siguiente manera:

Articulo 42. Incompatibilidades

Hay incompatibilidad por razén del parentesco hasta el cuarto grado de

consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y union de hecho:
3. (derogado); o en su defecto
3. Entre el personal administrativo y entre éstos, siempre que por razén de su

cargo pudieran ejercer e influir en el proceso de contratacion,

independientemente del distrito judicial en el que se encuentren.
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CAPITULO Vil

ANEXOS



“CONSTITUCIONALIDAD DE LA INCOMPATIBILIDAD DE PARENTESCO EN LA CARRERA JUDICIAL”
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Republica

Asunto
Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el inciso 3 del articulo

42 dela Ley 29277, dé la Carrera Judicial, que establece la incompatibilidad por
razon de parentesco hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad, por matrimonio y union de hecho

entre el personal administrativo, y entre estos, y el personal jurisdiccional,
perteneciente al mismo distrito judicial

SS.

MIRANDA CANALES, RAMOS NUNEZ,

SARDON DE TABOADA, LEDESMA NARVAEZ
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1.
FUNDAMENTO

S
. 1. Determinacion del alcanse de la demanda
. 2. El correcto funcionamiento de la Administracion Pablica en el &mbito
del Poder Judicial como principio Constitucional.
. 3. Politicas antinepotismo y servidores del Poder Judicial
. 4. Libertad de trabajar y derecho al trabajo.
. 5. Limitaciones a la libertad de trabajo .
. 5.1. Subcriterio de idoneidad.
. 5.2. Subcriterio de nescesidad
. 5.3. Subcriterio de ponderacion o proporcionalidad en sentido escrito.
. 6. Derecho a la igualdad en el &mbito laboral.
. 7. El principio derecho de unidad familiar.
I1. FALLO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 22 dias del mes de enero del 2019, el Tribunal
Constitucional, en sesion del pleno jurisdiccional, con la asistencia
de los magistrados Blume Fortini, presidente, Miranda Canales,
vicepresidente, Ramos Ndufiez, Sardén de Taboada y Ledesma
Narvéez, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del
magistrado Ferrero Costa, aprobado en la sesion del pleno de fecha
5 de setiembre del 2017. Asimismo, se agrega los fundamentos de
voto de los majistrados Miranda Canales y Ramos Nufiez y el voto
singular del magistrado Blume Fortini se deja constancia que el
magistrado Espinosa- Saldafia Barrera votara en fechas posteriores .

I. ANTECEDENTES

A\. Petitorio Constitucional

Con fecha 15 de setiembre de 2014, el Ilustre Colegio de Abogados de Puno



interpuso demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo 42, de la ,ley 29277,de
la Carrera Judicial que establece la “incompatibilidad por razén de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho entre el
personal administrativo y entre éstos y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito
judicial.

La entidad demandante sostiene que mediante tal dispositivo legal se contravienen el insiso 15 del
articulo 2 y los articulos 4, 22, 23, 26 de la Constitucién, puesto que se estan vulnerando el derecho
al trabajo, a la igualdad de oportunidades laborales sin discriminacion y a la unidad familiar.

B. Debate constitucional

B.l. Demanda

La demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

m El inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277, de la Carrera Judicial, que establece que existe
incompatibilidad por razon de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad, por matrimonio y union de hecho “3 entre el personal administrativo y entre éstos
y el personal jurisdiccional perteneciente al Mismo distrito judicial contraviene los articulos
2,15 4,22 23y 26.1 de la Constitucion.

b 9

La disposicion cuestionada regula la figura del “nepotismo".
De acuerdo con el Decreto Supremo 021-2000-PCM, del 30 de junio del 2000,
“el nepotismo constituye una practica inadecuada que propicia el conflicto de
intereses entre el interes personal y el servicio publico”. La normativa contra el
nepotismo busca impedir que en el sector publico funcionarios de direccién o
personal de confianza contraten a sus familiares o ejerzan influencia para la
contratacion de estos. No obstante, el articulo 2 del decreto supremo referido
indica también que no configura acto de nepotismo la renovacion de contratos de
servicios no personales pre-existentes, realizados de acuerdo a la normatividad
sobre contrataciones y adquisiciones del sector publico.

Segln el demandante, la Ley 26771, sobre la prohibicién de ejercer la
facultad en nombramiento y contratacion de personal en el sector pablico
en casos de parentesco, ha definido los pardmetros de la figura de
nepotismo en el entendido de que la incompatibilidad por razén de
parentesco solo alcanza a quienes gozan de la facultad de nombramiento
y contratacion de personal o tienen injerencia directa o indirecta en el
proceso de seleccion.

De acuerdo con el demandante, la Ley 29277, de la Carrera Judicial, en su articulo 42 tiene
un contenido idéntico a la Gltima disposicién vigente recogida en el articulo 198 del Decreto
Supremo 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la ley organica del Poder Judicial, pese
a que dicha norma se enmarca dentro de la regulacion correspondiente al régimen de los
magistrados.

El demandante sostiene que las incompatibilidades por razén de Parentesco para el cargo
de juez de paz se configuran Gnicamente con los jueces, pero no con los secretarios y
relatores, y mucho menos con el personal administrativo. De esta forma, alega el



demandante que, con mayor razén, para el caso de los jueces en general, las

incompatibilidades por razones de parentesco solo deben alcanzar a estos Gltimos.
Ademas, segun el demandante el dispositivo legal cuestionado
contraviene el derecho al trabajo. Al respecto, alegan que la Constitucién
proclama que uno de los principios que gobierna la relacion laboral es el
de la igualdad de oportunidades sin discriminacién. Por ello, concluye el
demandante que si existen leyes que restringen, limitan o mutilan los
derechos de los trabajadores, estas deben ser modificadas o derogadas v,
en caso ello no ocurra, deben ser inaplicadas o declaradas
inconstitucionales.

En tal sentido, segin el demandante, el dispositivo legal objeto de control
constitucional vulnera de forma manifiesta el articulo 22 de la
Constitucion, al impedir el acceso a un puesto de trabajo. El desarrollo
normativo de este derecho no debe suponer que no se respete el contenido
esencial del derecho en mencion.

Para el demandante, carece de razonabilidad declarar la incompatibilidad
por razén de parentesco entre el personal administrativo y el personal jurisdiccional de un
mismo distrito judicial, cuando ninguno de ellos se desempefia como 'funcionario de
direccion o personal de confianza con facultad de nombramiento contrataciény de personal
o tiene la capacidad de ejercer injerencia en el nombramiento y la contratacion de personal.
Por ejemplo, si ambos parientes son asistentes administrativos o secretarios, se advierte que
ninguno ejerce labor de funcionario de direccion o de personal de confianza con facultad
de nombramiento, por lo que no se tiene razén para apartarlo o negar su ingreso a uno de
estos centros laborales del mismo distrito judicial.

El demandante ha glosado una serie de disposiciones legales del derecho
comparado sobre las incompatibilidades por parentesco. Asi, se ha citado la Ley Organica
del Poder Judicial de Espafia (articulo 391 y 392), la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires (articulo 15), el Cédigo Organico de Tribunales de Chile (articulo
258), la Ley Orgéanica de la Judicatura y de Organizacion de los Tribunales de Uruguay
(articulo 93) y la Ley Orgéanica del Estado Judicial de México (articulo 23). El llustre
Colegio de Abogados de Puno, luego de cada una de las glosas ha afiadido un comentario
indicando en general que las incompatibilidades de parentesco no tendrian el alcance que
tiene en la normativa peruana por cuanto dicha normativa en la mayoria de los casos no se
refiere al personal administrativo.

B.2.Contestacion de la demanda

La contestacién de la demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

» El representante del Congreso de la Repulblica sostiene que la norma
cuestionada busca impedir actos ilicitos, por ello se dispone la referida
incompatibilidad por parentesco.

» Asi, sostiene que el tipo penal de “patrocinio ilegal” del articulo 385 del
Codigo Penal “puede realizarse con mayor incidencia cuando hay
parientes que podrian gestionar intereses de particulares”. Sucede lo
mismo con el cohecho pasivo y el tréfico de influencias. Delitos que se
“facilitan cuando se tiene parientes dentro de un mismo distrito judicial



puesto que las redes de corrupciéon son mas faciles de crear y por tanto,
hacer que el Poder Judicial en lugar de resolver conflictos, no permita a
los justiciables que sus casos se resuelvan con las reglas de derecho”.

« Para el Congreso de la Republica es innegable que existe mayor
posibilidad de organizar un acto de corrupcion con un pariente que con un
extrafio, puesto que este podria denunciar cualquier insinuacion.

« También se sostiene que las relaciones de parentesco debilitan un ambito
saludable para el control interno y para la evaluacién, ademas de perturbar
la disciplina laboral debido a la falta de imparcialidad del superior para
ejercer una potestad de mando sobre los servidores vinculados
familiarmente.

Conrelacidn a las referencias sobre el derecho comparado, el Congreso de la Republica ha citado
el “Reglamento para el Ingreso Democratico e Igualitario al Ministerio Publico de Argentina”
(articulo 14), la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de México (articulo 23), la Ley del
Organo Judicial de Bolivia (articulo 22), la Ley de Organizacion Judicial de Republica
Dominicana (articulo 5), el Codigo Judicial de Panama (articulo 53), la Ley de Carrera Judicial
de Honduras (articulo 10, 11 y 54) y la Ley del Consejo y la Judicatura de la Carrera Judicial
(articulo 56) del mismo pais, A partir de ello, afirma la demandada que la norma cuestionada es
similar a la de otras legislaciones del derecho comparado.

Sobre la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de México (articulo 23), el Congreso de la
Republica ha especificado ademéas que la referencia realizada por el demandante no resulta de
buena fe, por cuanto omitid una parte de tal regulacion que contradice sus argumentos, puesto que
también en ella se hace referencia en dicha norma a la incompatibilidad en relacién con parientes
en el o6rgano jurisdiccional.

El apoderado del Congreso de la Republica sostiene que en virtud de la “ley de ponderacion” la
norma cuestionada no seria inconstitucional puesto que el grado de afectacion de la libertad de
trabajo es inferior al grado de satisfaccion que brinda la ley. Esto es “garantizar el adecuado
funcionamiento de los juzgados y salas”, evitando perturbar los procesos judiciales mediante la
influencia indebida por parte del personal administrativo emparentado con el personal
jurisdiccional o con integrantes del propio personal administrativo.

Con ello no se estaria sacrificando el derecho al trabajo puesto que, de producirse la
incompatibilidad, se procederia a la reubicacion laboral en otro distrito judicial. En tal sentido, se
trataria de una intervencion leve. Asimismo, el demandado alega que el grado de optimizacion
del funcionamiento del Poder Judicial es intenso, puesto que “establece una medida necesaria
para garantizar la proscripcién de conductas dolosas y el establecimiento de redes que podrian
generar corrupcion”.

Frente a los argumentos del demandante que cuestionan una situacion de discriminacién entre
aquellos que tienen y no tienen parentesco, el Congreso plantea la realizacion del test de igualdad.
Inicia tal andlisis indicando que el objetivo de la norma cuestionada es “evitar que se comentan
ilicitos de naturaleza penal como los que se han mencionado anteriormente o que se facilite la
creacion de redes de corrupcion o se distorsionen las actividades del personal administrativo”. La
medida cuestionada pretende impedir el perjuicio de la imagen y legitimidad del Poder Judicial.



I- Sobre el examen de necesidad, el Congreso observa que la medida ahora
cuestionada es la mejor alternativa para lograr una correcta administracion de
justicia, al generarse una minima intervencion en el derecho al trabajo porque
solo produce una limitacion de intensidad leve. Por ello concluye que el articulo
42, inciso 3, de la Ley 29277 no incurre en discriminacion alguna puesto que
cualquier ciudadano puede postular y acceder a un puesto de trabajo, salvo que
se produzca la incompatibilidad por parentesco.

- Asimismo, el demandado afiade que, en caso se dieran los supuestos del inciso 3
del articulo 42 impugnado, el postulante podra optar por otro distrito judicial en
caso de ingreso. O en el supuesto en que dos familiares postulen a diferentes
plazas en un mismo distrito judicial, y sean elegidos, correspondera que uno de
ellos sea trasladado a otro distrito judicial. Respecto a una posible
incompatibilidad sobreviniente, debera ser reubicado atendiendo a las
circunstancias personales del involucrado.

- Agrega también que al establecer las incompatibilidades del inciso 3 del articulo
42 la Ley 29277, impidiendo que existan vinculos de parentesco con los jueces y
entre los propios integrantes del personal administrativo, se estan otorgando las
condiciones de eticidad y probidad para la resolucion de conflictos. Con tal
medida se descartan los posibles conflictos de intereses que pueden surgir entre
quienes tienen poder para realizar gestiones ilegales.

. Sobre el subexamen de proporcionalidad, y tomando en cuenta que el fin
constitucional es garantizar el &ptimo desarrollo de las actividades
jurisdiccionales del Poder Judicial (articulo 138 de la Constitucion), el
Congreso estima que “se trata de una intervencidén grave al derecho a la
igualdad, por cuanto supone la incidencia en el ejercicio del derecho
constitucional al trabajo”. De otro lado, agrega que la optimizacion del
desarrollo de las actividades jurisdiccional del Poder judicial es de grado
elevado.

. Mas alla de lo previamente indicado, el demandante concluye que no hay
discriminacion, sino que existe un elemento objetivo de diferenciacion a fin de
optimizar el funcionamiento del Poder Judicial, al evitar que existan relaciones
de parentesco entre los jueces y el personal administrativo gque propicien
situaciones que faciliten la concertacion de voluntades para que se produzcan
hechos de naturaleza dolosa.

. Acerca de la supuesta vulneracion a la unidad familiar, el Congreso de la
Republica considera que esta debiera ser declarada improcedente porque no se
ha cumplido con el requisito que deben tener las demandas de inconstitucional
idad, esto es, indicar los fundamentos que sustentan la pretension, tal como lo
indica el articulo 101, inciso 3, del Cédigo Procesal Constitucional.

- El demandado menciona que mediante la Resolucién Administrativa 175-2006- CE-PJ se aprob6
Directiva 004-2006-CE-PJ, disponiendo que los postulantes al concurso interno de seleccién de
relatores y secretarios de las salas permanentes, presenten declaracion jurada declarando que no
tienen incompatibilidad por razén de parentesco, no siendo considerados aquellos que incurran
en tal incompatibilidad.



Finalmente, el demandado hace referencia también a la Resolucién Administrativa 087-2008-
CEPJ, del 10 de abril de 2008, estableciéndose que para el acceso del personal administrativo a
un cargo en el Poder Judicial se debe verificar que no haya incompatibilidades en los postulantes
0 nuevas contrataciones a fin de que se cumpla lo establecido en la Ley 26766. Afiade que si se
genera una incompatibilidad sobreviniente, se establece un procedimiento por el cual uno de los
cényuges tendrad que ser trasladado a otro distrito judicial, lo que se realizara atendiendo a las
reales condiciones de cada pariente involucrado. Por esta razon, sostiene el demandado que la
disposicidn en cuestion no vulnera el derecho a la unidad familiar.

Il. FUNDAMENTOS

1. En el presente caso el Tribunal Constitucional debe determinar si el inciso 3 del articulo 42 de
la Ley 29277, de la Carrera Judicial, contraviene la libertad de trabajo (art. 2.15 de la
Constitucion), el derecho a la igualdad de oportunidades sin discriminacion en la relacion laboral
(articulo 26. 1 de la Constitucion) y el derecho a la unidad familiar (articulo 4 de la Constitucidn).

» El dispositivo legal cuestionado establece lo siguiente:
Articulo 42.- Incompatibilidades

Hay incompatibilidad por razén del parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho:

[-]

3. entre el personal administrativo y entre éstos y el personal jurisdiccional,
perteneciente al mismo distrito judicial.

§ |. Determinacién del alcance de la demanda

3. El Hustre Colegio de Abogados de Puno ha planteado que el inciso 3 del articulo
42 de la Ley de la Carrera Judicial puede ser interpretado, al menos, de dos
maneras.Una primera obcion interpretativa entiende que el dispositivo legal en
cuestion solo seria aplicado al personal de confianza o que ejerce un cargo de
direccion. Para el demandante, esta interpretacion seria constitucionalmente
legitima debido a que los Empleados con poder de decisién sobre la contratacién o
nombramiento de personal podrian favorecer a sus parientes.

Asi, las incompatibilidades propuestas en dicho inciso serian razonables siempre
que alguno de los trabajadores publicos fuese personal de confianza o de direccién,
con la facultad para el nombramiento o la contratacion. En esta situacion, el
dispositivo seria constitucional porque precisamente se evitarian las situaciones de
nepotismo configuradas en la Ley 26771.

La segunda opcion interpretativa plantea que el inciso en cuestidn sea aplicado a los
trabajadores que no tienen poder de decision en el proceso de contratacion o nombramiento. Bajo
este supuesto, esta interpretacion seria inconstitucional, ya que no existe razon que sustente la
incompatibilidad entre el personal administrativo y entre estos y el personal jurisdiccional, de un
mismo distrito judicial. Y es que, si dicho personal nada tiene que ver con aspectos referidos a la
contratacion o el nombramiento, la relacion de parentesco no implicaria beneficio ilegal alguno.
Mas -aln si es que se considera que las contrataciones ocurren mediante concurso /publico de
méritos.

Solo se centrard en la segunda opcion interpretativa, por cuanto, como es Unicamente esta la que
el demandante considera inconstitucional.  decir del llustre Colegio de Abogados de Puno, con



esta norma se iringiria ilegitimamente la libertad de trabajo, el derecho a la igualdad de
oportunidades sin discriminacion en la relacion laboral y el derecho a la unidad familiar.

« A continuacion se analizard si es que resulta efectivamente inconstitucional establecer una
incompatibilidad de parentesco entre trabajadores administrativos y entre estos y
trabajadores jurisdiccionales, cuando ninguno de ellos sea personal con poder
formal de contratacion o nombramiento.

8§ 2. El correcto funcionamiento de la administracion publica en el &mbito DEL
PODER JUDICIAL COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Una medida como la sometida al presente control de constitucional jdad tiene como objetivo
evitar conflictos de intereses entre el personal administrativo y entre éste y el personal
jurisdiccional de un mismo distrito judicial, con lo cual, a su vez, se buscaria garantizar el correcto
funcionamiento de la Administracion Pablica, que constituye un principio que se desprende de la
Norma Fundamental de 1993 y que en el presente caso se aplica al &ambito del Poder Judicial.

Al respecto, si bien el correcto funcionamiento de la Administracion Publica no ha sido recogido
en la Constitucion Politica de 1993 como un principio constitucional expreso, debe ser
considerado, en cambio, como un principio constitucional implicito y, por lo tanto, de igual fuerza
normativa

Sobre el particular, este Tribunal considera que disposiciones como las recogidas en los
articulos 39 y 44 de la Constitucion proporcionan criterios para dotar de contenido a este
principio. En efecto, de acuerdo con la primera de las disposiciones aludidas: "Todos los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion”.

. De conformidad con el articulo 44:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo Integral y equilibrado de la Nacién.

12. Ahora bien, de acuerdo con lo sostenido por este Tribunal en su jurisprudencia,
del referido articulo 39 de la Constitucion se desprende el principio de “buena la
administraciéon” (Cfr. Sentencias 2235-2004-AA/TC y 2234-2004-AA/TC); en 'tanto que
los deberes primordiales del Estado explicitados en el mencionado articulo 44 de dicha
Norma Fundamental son también atribuibles a los funcionarios y servidores publicos
(Sentencia 0008-2005-P1, fundamento 14).

13. Es mas, este tribunal ha tenido oportunidad de sostener que el correcto
funcionamiento de la Administracién Publica constituye un bien de indole constitucional
cuya proteccién podria justificar incluso la intervencién del Derecho Penal (Sentencia
00017-2011-PI/TC, fundamento 16).

« 14. Entodo caso, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha afirmado que los actos en los
que los funcionarios publicos quebranten el correcto desempefio en el ejercicio de sus
funciones atentan también contra las bases mismas del Estado (Sentencia 000172011-PI/TC,
fundamento 15).



8§ 3. Politicas antinepotismo y servidores del Poder Judicial

« 15. inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial es en realidad una medida para
combatir el nepotismo. En efecto, este Tribunal entiende que es el nepotismo y sus variantes
y derivaciones, lo que el dispositivo legal cuestionado pretende combatir.

«  Acerca del nepotismo debe indicarse que el articulo 1 de la Ley que Establece la Prohibicion
de Ejercer la Facultad de Nombramiento y Contratacion de Personal en el Sector Publico
en casos de Parentesco, Ley 26771, modificada por la Ley 30294, indica lo siguiente:

Los funcionarlos, directivos y servidores publicos, y/o personal de confianza de las entidades
y reparticiones pablicas conformantes del Sector Publico Nacional, asi como de las empresas
del Estado, que gozan . de la facultad de nombramiento y contratacion de personal, o tengan
injerencia directa o indirecta en el proceso de selecciéon se encuentran prohibidos de
nombrar, contratar o inducir a otro a hacerlo en su entidad respecto a sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, por razén de matrimonio, unién de
hecho o convivencia.

Extiéndase la prohibicion a la suscripcion de contratos de locacion de servicios, contratos
de consultoria, y otros de naturaleza similar

« 17. Es claro que un servidor publico o funcionario con la facultad para nombrar o contratar o
con alguna injerencia (directa o indirecta) respecto de dicha decision esta impedido de ejercer
tal poder a favor de un pariente. Eso en lineas generales es lo que establece la ley.

18. Piénsese por ejemplo en la situacion en que un familiar de un juez superior
gane un concurso publico para integrar una plaza en la estructura del Poder
Judicial del mismo distrito judicial en donde el vocal se desempefia. Por
muy respetable que los profesionales sean y que la contratacion haya sido
realizada mediante un concurso publico y objetivo, las sospechas sobre
interferencias o conflictos de intereses empobreceria la legitimidad de tal
decision.

19. podria objetarse que se esta partiendo de un supuesto devaluativo de la
persona o de los sérvidores publicos. No obstante, este Tribunal considera que en realidad
estas medidas antinepotismo no hacen sino responder a una expectativa razonable de la
imagen que tal situacidn puede generar ante la opinién pablica.

» 20. En efecto, en la Administracion Pablica, y mas aun en el contexto del Poder Judicial, las
apariencias de imparcialidad también son importantes. Asi, debe agregarse que no solo los
actos de corrupcion socavan “la confianza ciudadana en los servidores de la Nacién”
(Sentencia 0008-2005-PI/TC, fundamento 16), sino también los contextos proclives a la
generacion de conflictos de intereses. Son estos aspectos los gque las politicas antinepotismo,
como la que ahora se analiza, pretenden combatir.

» 21. El nepotismo, sin embargo, no solo se manifiesta en procesos de contratacion o
nombramiento. En realidad, las politicas para combatir el nepotismo buscan proscribir, en
general, aquellas preferencias dadas a los parientes en el &mbito laboral de la funcién pablica.
Preferencias que no se limitan a la contratacion o nombramiento. En realidad las preferencias
pueden incluir mejoras salariales, mejor trato que al resto de los trabajadores, diferenciacién
en la carga de trabajo, privilegios en el ascenso, entre otros ejemplos.

22. Este tipo de conductas que favorecen a los parientes también deben ser
desincentivadas debido a que generan contextos proclives a la configuracion de
conflictos de interés. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 8 de la Ley



del Cédigo de Etica de la Funcion Publica, Ley 27815, prohibe que los servidores
publicos mantengan intereses en conflicto.

23. Pero los efectos del nepotismo no solo generan contextos o situaciones proclives a
conflictos de intereses, sino que también pueden perjudicar el correcto funcionamiento de
una institucion. Un efecto razonablemente previsible es la disminucién en la productividad.
Si es que los demas trabajadores perciben la preferencia hacia cierto personal originada por
el hecho de ser pariente de otro trabajador que, incluso, sin tener formalmente una situacion
de poder, tiene una influencia indirecta en la toma de decisiones, es claro que los niveles de
compromiso hacia el trabajo se verian afectados.

24,

25.

26.

Esta afectacion en la productividad se relaciona con la eficiencia. Y es que no se trata
solamente de considerar aspectos relativos a la contratacion o nombramiento de
personal, circunstancias en las que, en muchas ocasiones, las reglas formales escritas
conviven con reglas no escritas, sino también de tener en cuenta aquellos
relacionados con el desempefio, como, por ejemplo, la posibilidad de llamar la
atencion o incluso, separar o recomendar la separacion de un familiar cuando su
rendimiento no es acorde a las exigencias de la labor.

Asi, si un trabajador se mantiene en un cargo o no se le llama la atencién a pesar de
no estar rindiendo adecuadamente, solamente porque tiene el apoyo de un pariente o
familiar —que puede tener un poder formal o material al interior de determinado
lugar de trabajo— es razonable pensar que ello afectard el compromiso del resto de
trabajadores y, eventualmente, la ética del trabajo.

Hasta aqui se ha explicado que las conductas que configuran nepotismo pueden
hallarse no solamente al momento de la contratacion, sino también al interior de la
dinamica laboral. Se va delineando con ello la amplitud de situaciones en las que
puede surgir el nepotismo. Y ello debe tomarse en cuenta también respecto de los
sujetos involucrados en este tipo de conducta.

La normativa referida ubica bajo el escrutinio de las medidas antinepotismo a las
personas que tienen un poder formal de contratacién. No obstante, seria un error no
incluir a sujetos que, aun sin un poder formal de decision, gozan de un poder
material o de influencia en la toma de decisiones, no solo en procesos de
contratacion, sino también en la eventual evaluacion del rendimiento laboral.

En el ambito de la Administracién Publica, se ha reforzado esta linea de
pensamiento, a tal punto que la Ley del Servicio Civil, Ley 30057, en su articulo
83, establece lo siguiente:

Los servidores civiles incluyendo a los funcionarios que gozan de la
facultad de nombramiento y contratacién de personal o tengan
injerencia directa o indirecta en el proceso de seleccion o contratacion
de personas, estan prohibidos de ejercer dicha facultad en su entidad
respecto a sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y por razén de matrimonio. Son nulos los
contratos o designaciones que se realicen en contravencion de lo
dispuesto en este articulo.
Se aplica las mismas reglas en el caso de convivientes o uniones de hecho



|29. El reglamento de esta ley (Decreto Supremo 040-2014-PCM) en su articulo 160
entiende por injerencia indirecta aquella situacion ejercida por un servidor o un
funcionario:

[que] sin formar parte de la unidad administrativa en la que se realizé la contratacion o el
nombramiento tiene, por razén de sus funciones, alguna injerencia en quienes toman o adoptan la
decision de contratar o nombrar en la unidad correspondiente.

lo expresado sirve para justificar el sustento legal y constitucional de las medidas (antinepotismo,
en cuanto tienen por finalidad salvaguardar la legitimidad y el buen funcionamiento de las
instituciones publicas. Pero también para advertir que leyes diferentes a la Ley 26771 pueden
regular cuestiones relativas al nepotismo, como por ejemplo, establecer impedimentos de
contratacion o de situaciones sobrevinientes, como las que ahora se estan cuestionado.

8§ 4. Libertad de trabajar y derecho al trabajo

« 31. Este Tribunal ha establecido que el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucién que
reconoce el derecho "a trabajar libremente, con sujecion a ley", debe entenderse como el
“atributo para elegir [...] la actividad ocupacional o profesional que cada persona desee o
prefiera desempefiar, disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccion espiritual; asi
como de cambiarla o de cesar de ella” (Sentencia 0008- 2003-Al/TC, fundamento 26).

« 32.Enla Sentencia 0661-2004-AA/TC, fundamento 5, este Tribunal estableci6 que la libertad
de trabajo comprende “el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccion del trabajo, la libertad para
aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo.

» 33. En la Sentencia 0026-2008-PI/TC, fundamento 47, se afiadid que su contenido

* el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas, a la libre eleccion del trabajo, a la libertad para aceptar, o no, un trabajo, y a la libertad para cambiar
o renunciar de empleo. En buena cuenta, el derecho a la libertad de trabajo posee una doble dimension. Una
positiva, que garantiza a las personas la libertad de escoger la actividad a la cual desea dedicarse y con la cual
pretende garantizar su sustento; y otra negativa, que consiste en la garantia de no ser obligado a ejercer una
profesidn o un oficio especificos, asi como la posibilidad de retirarse de una actividad o de cambiar la forma en
que se realiza.

34. En tal sentido, un dispositivo legal que impida o limite la libertad de elegir, cambiar o
renunciar a determinada actividad laboral podria vulnerar la libertad de trabajo reconocida en el
inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion. Debe precisarse que no toda limitacién debe ser
considerada como una vulneracion a la libertad de trabajo, sino tan solo aquellas limitaciones
irrazonables o desproporcionadas.

35.Por su parte, en la demanda también se hace referencia al articulo 22 de la Constitucion en
cuanto establece que “El trabajo es un debery un derecho, [...]”. Y también al articulo 23 de la
Constitucion en cuanto indica que el trabajo “es objeto de atencion prioritaria del Estado [...]”. En
tal sentido, mientras que el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion reconoce la libertad de
trabajo, los articulos 22 y 23 se efieren al derecho fundamental al trabajo,

36. Existe una diferencia entre los &mbitos protegidos por tales derechos. Mientras que la libertad
de trabajo protege la libertad de eleccion del trabajo o dicho en otros términos,la libertad para
aceptarlo o no, asi como la libertad para cambiar de empleo o el de renunciar a el,el derecho al
trabajo en cambio, implica, en general, el acceder a un puesto trabajo, en cuanto supone que el
Estado adopte politicas orientadas a que la poblacién acceda a un puesto de trabajo.



« 37. En este caso, el llustre Colegio de Abogados de Puno ha sido enfético en cuestionar que se
estd vulnerando el derecho de “acceder a un puesto de trabajo” (foja 14). En realidad lo que
efectivamente se esta cuestionando es la libertad de trabajo, por cuanto el inciso 3 del articulo 42
de la ley sometida a control constitucional estaria impidiendo que personas con algin familiar no
puedan elegir trabajar o permanecer laborando en un mismo distrito judicial.

38. Es decir, se estaria limitando la libertad de determinadas personas para poder elegir
la actividad laboral que mejor responda a sus expectativas o dicho de otro modo, la
libre eleccién del trabajo. Esta limitacién no estaria impuesta por la exigencia de
cualidades especificas del trabajador, el entrenamiento, el conocimiento o la
experiencia, sino por el parentesco con una persona que ya trabaja en el mismo distrito
judicial.

39. Por lo tanto, la pretendida inconstitucionalidad del dispositivo legal cuestionado en
virtud de los articulos 22 y 23 debe ser rechazada. Ahora bien, respecto a la libertad
de trabajo, que como ya se ha visto seria el principio intervenido por el dispositivo
legal cuestionado, debe determinarse a continuacion si es que tal limitacion vulnera
la Constitucion

5. Limitaciones a la libertad de trabajo

40. Si bien se descarta que mediante el dispositivo legal cuestionado se esté afectando el derecho
al trabajo, queda por analizar si es que se esta limitando desproporcionadamente la libertad de
trabajo, reconocida en el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucion.

41. Ya se ha precisado que la libertad de trabajo implica la proteccion de una dimension positiva
y negativa. La primera incluye la proteccion del derecho a elegir la actividad ocupacional o
profesional, de aceptar o no un trabajo, asi como la de cambiar de actividad laboral. Mientras
que la segunda, protege la libertad de renunciar y la de no ser obligado a ejercer la profesion.

42. Este Tribunal tiene una jurisprudencia firme y consistente sobre el particular en la que sostiene
que los derechos y las libertades fundamentales no son ilimitados. Estas libertades estan
siempre limitadas en virtud de otros derechos o bienes juridicos constitucionales, Es turno
ahora de establecer si es que el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial
interviene de manera irrazonable y desproporcionada en la libertad de trabajo.

43. Evidentemente, no basta con advertir que los derechos fundamentales pueden ser objeto de
‘determinadas limitaciones para considerarlas como legitimas por si mismas. Existen limites
(también llamados intervenciones) legitimos e ilegitimos a derechos y libertades
fundamentales. En tal sentido, para poder determinar si nos encontramos ante una medida o
limite que resulte proporcionado, esto es, idoneo, necesario y ponderado, este Tribunal ha
utilizado en varias ocasiones el test de proporcionalidad (ver Sentencia 0007-2006-PI/TC,
fundamento 33 y ss.; Sentencia 0021-2012-PIfTC, 0008-2013-P17TC, 0009-2013-PUTC,
0010-2013- PI/TC y 00132013-P1/TC, fundamento 219 y ss.). El test de proporcionalidad, tal
como se ha expuesto en reiterada jurisprudencia, estd compuesto por los subcriterios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

44. En primer lugar, se analizard si es que la ley cuestionada tiene un fin constitucional y si la
medida es adecuada para alcanzarlo. En segundo lugar, se evaluard si no existe ningun otro



medio alternativo que permita alcanzar el objetivo propuesto en la misma medida y que sea
mas benigno con la libertad intervenida, en este caso, con la libertad de trabajo. Finalmente,
corresponde sopesar los derechos y principios que han entrado en conflicto para determinar
cudl de ellos tiene un peso mayor segun las circunstancias especificas y, por lo tanto, cuél de
ellos prevalecera sobre el otro y decidira el caso, para lo cual se empleara la denominada ley
de la ponderacion que implica que “cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion
de uno de los principios, tanto mayor deberéa ser el grado de importancia de la satisfaccion del
otro”. A continuacion se explicaran y aplicaran estos criterios al presente caso.

5.1. SUBCRITERIO DE IDONEIDAD

45. Segun el subcriterio de idoneidad, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser
idonea para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. Con ello no solo se enfatiza
que el objetivo que se pretende alcanzar con la medida sea constitucional. La medida
propuesta también debe ser adecuada; razon por la cual debe existir una relacion de
causalidad, de mediofin, entre la medida limitativa (la ley que interviene un derecho) y el fin
constitucionalmente legitimo que se pretende alcanzar con aquel (Sentencia 02235-2004-
AA/TC, fundamento 6).

46. Este procedimiento implica, de un lado, la distincion entre el objetivo y la finalidad que
persigue la medida impugnada: el objetivo tiene que ver con el estado de cosas o situacion
juridica que el legislador pretende alcanzar a través de una disposicion legal; y la finalidad
comprende el bien juridico de relevancia constitucional que el érgano productor de la norma
ha pretendido proteger a través de una disposicion legal, y de otro lado, tal procedimiento
comporta verificar la adecuacion de la medida. Esta consiste en la relacidn de causalidad, de
medio a fin, entre el medio adoptado através de la intervencion legislativa, y el fin propuesto
por el legislador (Sentencia 0021-2012-PI/TC, 0008-2013-PI1/TC, 0009-2013-PI/TC, 0010-
2013- I/TC y 0013-2013-PI/TC, fundamento 221).

47. Asi, puede ocurrir por ejemplo que un dispositivo legal haya pretendido favorecer un fin
constitucional, pero que la medida no sea razonablemente adecuada o idénea para alcanzar tal
finalidad. En este caso, no se configuraria una relacion directa y de causalidad medio-fin; por
lo que el subexamen de idoneidad no habria sido superado.

48. Pero, ¢cuales son el objetivo y la finalidad que persigue inciso 3 del articulo 42 de la Ley de
la Carrera Judicial? ¢ Se trata de una medida adecuada para alcanzarlos? En la contestacién de
la demanda se sostiene que con la disposicién legal se "busca impedir cualquier posible
injerencia indebida en el tramite de los expedientes judiciales, evitdndose asi situaciones que
faciliten la concertacion de voluntades para la comisién de delitos que afecten el correcto
funcionamiento del Poder Judicial" (fojas 58).

Segun el Congreso de la Republica, el dispositivo cuestionado busca impedir conductas delictivas,
razon por la cual se dispone la referida incompatibilidad (fojas 61). Mas aln, advierte el
demandado que los tipos penales como el patrocinio ilegal, cohecho pasivo propio y el trafico de
influencias se facilitan cuando se tiene parientes dentro de un mismo distrito judicial, puesto que
las redes de corrupcion son més faciles de crear, haciendo del Poder Judicial una entidad que no
permita que los casos se resuelvan con reglas de derecho.

50. Afirma el Congreso lo siguiente:



__ Es innegable que existird mayor posibilidad de organizar un acto de corrupcidn con un
pariente a quien proponer dicha actividad ilicita que a una persona extrafia, sin
vinculos, sobre todo teniendo en consideracion que cualquier insinuacion de esa
naturaleza podria ser denunciada por el personal jurisdiccional o administrativo al
que se hubiera propuesto antes la instancia pertinente.

51. En la audiencia publica del 13 de agosto de 2015, el representante del Congreso de la
Republica agreg6 que el fin perseguido era la proteccién de la tutela jurisdiccional
efectiva. La argumentacion presentada —aunque no desarrollada en el escrito de la
contestacion de la demanda— buscaba sostener que la funcién dministrativa tiene
cierta incidencia en la funcion jurisdiccional. Por consiguiente, existiesen parientes en
el mismo distrito judicial, se genera la posibilidad de que no se cumpla eficientemente
con dicha funcién jurisdiccional.

« 52. Més alla de lo alegado por el demandado, el Tribunal considera que medidas como la
cuestionada. que pretenden favorecer la lucha contra el nepotismo, tienen como objetivo
evitar conflictos de intereses entre el personal administrativo y entre este y el personal
jurisdiccional de un mismo distrito judicial, con lo cual, a su vez, se buscaria salvaguardar el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica, que en el presente caso se aplica al
ambito del Poder Judicial, de acuerdo a lo mencionado supra.

« 53. Siendo ello asi, este Tribunal estima que la medida empleada en la disposicion sometida
a control constitucional, esto es, el establecimiento de incompatibilidades para el desempefio
laboral en un mismo distrito judicial entre el personal administrativo y entre este y el personal
jurisdiccional por razon de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, por matrimonio y union de hecho, es adecuada para el logro del objetivo
previamente referido, es decir, evitar conflictos de interés entre el personal administrativo y
jurisdiccional en un mismo distrito judicial, lo cual resulta a su vez apropiado para conseguir
el fin de relevancia constitucional que se pretende, que es el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica en el &mbito del Poder Judicial, configurdndose asi, entre ellos, una
relacion directa o de causalidad.

» 54, Al respecto, el correcto funcionamiento de la Administracion Publica, en tanto principio
constitucional implicito que rige en el ambito del Poder Judicial y, en general, en las
instituciones estatales ha sido uno de los retos mas importantes que ha tenido la Republica.
Dicho correcto funcionamiento es en realidad un requisito para poder dotar de efectividad a
los valores y principios constitucionales de una forma sostenible en el tiempo y, asi,
garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos, lo que requiere
el accionar eficaz y transparente del Estado

55. DE esta manera, cuando no se establecen medidas preventivas, correctivas y de sancién
contra conductas que configuran nepotismo, se menoscaba el correcto funcionamiento de la
Administracion Pablica, en el ambito del Poder Judicial y, en dltimo término, se socava la
institucional jdad democratica y la legitimidad constitucional de los poderes publicos.

56. |En suma, el establecimiento de incompatibilidades para el desempefio laboral en un
mismo distrito judicial entre el personal administrativo y entre este y el personal jurisdiccional
por razén de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, por
matrimonio y union de hecho, es una medida que tiene como objetivo evitar conflictos de interés
entre dicho personal y, de esta manera, constituye una medida idénea para la salvaguarda del
correcto funcionamiento de la administracion Publica en el &mbito del Poder Judicial, que es el
fin legitimo retendido por el dispositivo legal cuestionado. Por consiguiente, el inciso 3 del
articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial supera el subcriterio de idoneidad.



5.2. SUBCRITERIO DE NECESIDAD

57. Mediante el subcriterio de necesidad se analiza si es que entre las diversas alternativas
igualmente idoneas existentes para alcanzar el fin de relevancia constitucional perseguido, se ha
elegido aquella que resulte menos gravosa para el derecho que se interviene. Como tal, presupone
la existencia de una diversidad de altérnativas, todas adecuadas para conseguir el mismo fin, de
las que seré escogida aquella que genera menos afliccion sobre el derecho fundamental. En tal
sentido, una medida sera innecesaria o no satisfara este segundo subcriterio cuando la adopcién
de un determinado medio significa, o importe, un sacrificio desmesurado o manifiestamente
innecesario del derecho limitado (Sentencia 0050-2004-P1/TC y acumulados, fundamento 109;
Sentencia 0021-2012-PI/TC, 0008-2013-PI/TC, 0009-2013-PI/TC, 0010-2013-PI/TC vy
00132013-PIATC, fundamento 227).

« 58. Siendo ello asi, ¢existe otra medida menos gravosa para salvaguardar el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en el ambito del Poder Judicial? En
principio, en la demanda no se ha hecho referencia a ninguna alternativa al
dispositivo legal cuestionado.

« 59. Si bien es cierto que se podria pensar en medidas alternativas como la de
sancionar posteriormente las conductas que configuran nepotismo o las preferencias
hacia familiares en el trabajo, en los casos donde se confirme estas ventajas indebidas
tal opcion implicaria una gran dificultad y un alto costo. Y es que la determinacion
de tales preferencias puede ser facilmente encubierta bajo formalidades, restando
eficacia a esta medida alternativa. De ahi que se justifique, por lo demas, la dimensién
de generalidad establecida en el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la carrera
judicial.

60. Por lo tanto, este Tribunal no encuentra ni en los argumentos de las partes ni en
las opciones razonablemente disponibles una alternativa normativa que impligue una
menor intervencion en la libertad de trabajo o que resulte menos lesiva de esta, y ,,
que a la vez sea igualmente eficaz para el logro del fin constitucional que se persigue.
Por consiguiente, el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial supera el
subcriterio de necesidad.

5.3, SUB CRITERIO DE PONDERACION O PROPORCIONALIDAD EN
SENTIDO
ESTRICTO

61. Por ultimo, el subcriterio de ponderacién o de proporcionalidad en sentido
estricto establece que “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro” (Sentencia 0579-2008-AA, fundamento 30). Formulado de esta manera,
“cuanto mayor es la intensidad de la intervencion de la libertad de trabajo, tanto
mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacioén del fin constitucional”
(Sentencia 023702007-PA/TC, fundamento 18).

62. Si tal relacién se cumple, entonces la intervencidn en la libertad de trabajo habra
superado el examen de la ponderacion y no serd inconstitucional; por el contrario, en
el supuesto de que la intensidad de la afectacion en la libertad de trabajo sea mayor
grado de realizacion del fin constitucional, entonces, la intervencion en dicha libertad
no estard justificada y sera inconstitucional (Sentencia 02370-2007- PAJ/TC,
fundamento 18; Sentencia 007-2006-PI/TC, fundamento 42).



«  63. Estumo ahora de revisar entonces si es que la intervencion del inciso 3 del articulo
42 de la Ley de la Carrera Judicial supera el subcriterio de ponderacion. En primer
lugar, vale precisar que el impedimento establecido en el dispositivo legal ahora
cuestionado solo prohibe que ello ocurra en un mismo distrito judicial. Es decir, no
se impide que los personales administrativos y jurisdiccionales emparentados
trabajen dentro de la estructura del Poder Judicial, siempre que ello no ocurra en el
mismo distrito judicial. Con ello este Tribunal considera que dicha intervencion en la
libertad de trabajo puede ser catalogada inicialmente como media en la medida que
va a implicar en determinados casos un desplazamiento a lugares que eventualmente
se encuentran apartados.

«  64. En efecto, en virtud de dicha medida no se estaria impidiendo el ejercicio de la
libertad de trabajo en el Poder Judicial de manera absoluta, cerrando las puertas a
quien tenga por vocacion trabajar en dicha institucion, como personal jurisdiccional
o personal administrativo. En realidad, se estdn modulando las oportunidades
laborales, excluyendo Gnicamente la posibilidad de que familiares o parientes trabajen
en el mismo distrito judicial

65.Ello implica que la libertad de trabajo puede ejercerse plenamente en otro distrito
judicial o en otra entidad, ya sea publica o privada. No obstante, no escapa de la
atencion de este Tribunal que la limitacion impuesta por el inciso 3 del articulo 42
tiene un impacto diferente dependiendo el contexto geografico.

66.Asi, es razonable esperar que en Lima el impacto seria menor. En efecto, dentro de
Lima metropolitana se encuentra el distrito judicial de Lima, Lima Norte, Lima Sur
y Lima Este. M&s aln, esta area geografica estd muy interconectada vialmente
también con el distrito judicial de! Callao (ver Sentencia 0006-2009-PI/TC,
fundamento 23) y Ventanilla.

67.En estos casos, la incompatibilidad planteada por el inciso 3 del articulo 42 de la Ley
de la Carrera Judicial tiene un impacto menor que el que pudiera reflejarse, por
ejemplo, en un area geogréafica donde no se configura la situacion antes descrita, |
esto es, una unidad urbana con diversos distritos judiciales (ver Sentencia 0006-
2009-PI/TC, fundamento 23), cuya creacion, como es sabido, responde a las
exigencias que los propios contextos demograficos demandan, en tanto que su
Interconectividad depende también de politicas de integracion vial.

68.Ahora bien, este tribunal considera que tales particularidades evidencian que en
diferentes contextos el impacto del inciso 3 del articulo 42 de la ley sometida a
control constitucional puede resultar reducido o incrementado, dando lugar a que se
origine una incidencia leve o media, respectivamente, en la libertad de trabajo.

69. De otro lado, la incompatibilidad planteada en el inciso 3 del articulo 42, como ya se
explico supra, constituye y promueve a la vez una politica antinepotismo dirigida a
salvaguardar el correcto funcionamiento de la Administracion Publica en el ambito
del Poder Judicial.

« 70 En consideracion de este Tribunal, el grado de optimizacion o realizacion del fin
constitucional es interno por cuanto dicha disposicion, al evitar que en un mismo
distrito judicial laboren parientes, contribuye en gran medida al correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en el ambito del Poder Judicial,



evitando eventuales conflictos de intereses entre el personal administrativo y
jurisdiccional de un mismo distrito judicial.

» 71. Al respecto, este Tribunal no deja de advertir que, aun cuando el hecho de que
trabajen juntos familiares o parientes en un mismo distrito judicial no supone per se
que automaticamente estos se conviertan en corruptos, una situacion como la descrita,
en cambio, si conlleva a un contexto proclive a los conflictos de intereses entre dicho
personal, lo que evidentemente socavaria de manera directa el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en el ambito del Poder Judicial.

72. Siendo ello asi, este Tribunal concluye que la satisfaccion en grado intenso del correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, en el ambito del Poder Judicial,
justifica la limitacion de la libertad de trabajo, afectada solo a nivel medio (en el peor
de los casos), lo que hace que presentadas tales circunstancias especificas, prevalezca
en el presente caso el primer principio constitucional frente a la referida libertad de
trabajo.

« 73. Envirtud de lo expuesto, y dado que el inciso 3 del articulo 42 de la Ley de la Carrera
Judicial, ha superado los subcriterios referidos, debe concluirse que de dicha
disposicién no emana una limitacion inconstitucional a la libertad de trabajo.

§ 6. Derecho a la igualdad en el ambito laboral

» 74. El demandante ha sostenido también que se estaria vulnerando lo establecido en
el inciso 1 del articulo 26 de la Constitucion, que establece lo siguiente: “En la
relacion laboral se respetan los siguientes principios: 1. lgualdad de oportunidades
sin discriminacién [...]”

» 75. Al respecto, este Tribunal ya ha desarrollado el contenido de la referida
disposicion constitucional, En la Sentencia 0008-2005-PI/TC, fundamento 23, se
indico lo siguiente

. La igualdad de oportunidades -en estricto, igualdad de trato- obliga a que la conducta ya sea del Estado
o los particulares, en relacion a las actividades laborales, no genere una diferenciacion no razonable vy,
por ende, arbitraria.en ese sentido, la discriminacion en materia laboral aparece cuando afecta al
trabajador en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando
se vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la Constitucidn.

76. En virtud de lo expuesto, cabe preguntarse lo siguiente: ¢esta el inciso 3 del
articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial utilizando criterios arbitrarios de
diferenciaciéon? Ya se ha confirmado que tal dispositivo legal tiene un fin
constitucional: evitar los conflictos de intereses y, de esta forma, salvaguardar el
correcto funcionamiento de la Administracion Publica en el d&mbito del Poder
Judicial.

« 77. De otro lado, la diferenciacion realizada entre trabajadores con parientes y sin
parientes en el mismo distrito judicial es una que descansa en criterios objetivos, que
ademas son razonables. En efecto, el parentesco no es un criterio subjetivo, sino un
dato objetivo.

« 78. Enla demanda se ha indicado que la limitacion impuesta se basa en un elemento
irrazonable. Y que impedir que hermanos, primos, o tios, sobrinos, cufiados puedan



acceder a un puesto laboral dentro de un mismo distrito judicial que tiene diversas
sedes o locales sin que pueda existir contacto fisico entre uno y otro personal, socava
lo establecido en el insico 1 del articulo 26 de la constitucion

79. Ya se ha apreciado que los conflictos de interes por nepotismo puede generarse
en diversos espacios. M&s aun, debe tomarse en cuenta que, sin una normativa como
la ahora cuestionada, se estaria permitiendo que esos familiares puedan trabajar en la
misma sede o local. Esto generaria conflictos de intereses que socavarian el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica en el ambito del poder judicial.

80. Es por ello que este tribunal observa que no se ha utilizado un criterio irrazonable
para establecer la diferenciacion, sino un dato objetivo como es la ralacion de
parentesco. Por ello este Tribunal considera que el inciso 3 del articulo 42 bajo
analisis no contraviene el inciso 1 del articulo 26 de la constitucion.

7. EL PRINCIPIO - DERECHO DE UNIDAD FAMILIAR

81.

El llustre Colegio de Abogados de Puno también ha planteado que el dispocitivo legal

cuestionado contraviene el derecho a la unidad familiar derivado del articulo 4 de la

constitucion. A criterio el demandate en razon de la medida sometida a control constitucional se

estaria condicionando la participacion de los ciudadanos en eventuales convocatorias del Poder

Judicial, participacién que estaria prohibida para todo aquel que tuviese un familiar o pariente

hasta el cuarto grado de consaguinidad y segundo de afinidad, por matrimonio o union de hecho

que trabaje en calidad de personal administrativo o jurisdiccional en el mismo distrito judicial al

gue desea postular.

82.

El Congreso de la Republica a contestado la demanda sosteniendo que al no presentarse

argumentos juridicos - cosntitucionales que sostengan dicha pretension, este extremo de la

demanda debe ser declarado improcedente.Con relacion a esto Gltimo, este tribunal advierte que

el demandado no cuestion6 el auto admisorio y que, por oto lado, la demanda contiene

argumentos que se relacionan con la pretension invocada.

83.

Saobre el principio familiar, este se desprende del articulo 4 de la constitucion, que

establece el punto pertinente, que la comunidad y el estado protegen a la familia, siendo

reconocido como un instituto natural. De ahi que en la sentencia 01317-2008-

HC/TC,fundamento 14, se haya sostenido lo siguiente:



« 84. En el presente caso, y debido a las caracteristicas esencialmente objetivas y
abstractas del proceso de inconstitucionalidad, las referencias a situaciones
particulares o la evaluacion relacional entre las normas y la realidad, se limitan a
las que razonablemente puedan concebirse en abstracto.

« 85. Por ello, no puede sostenerse validamente que se interviene irrazonablemente
en el principio de unidad familiar y, menos adn, que este ultimo resulta vulnerado
cuando se disponen legalmente impedimentos para que familiares o parientes se
desempefien en calidad de personal administrativo o jurisdiccional en un mismo
distrito judicial.

«  86. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que el inciso 3 del articulo
42 de la Ley de la Carrera Judicial no afecta el principio de unidad familiar, de
modo que este extremo de la demanda también debe ser desestimado.

1. FALLO

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Coincidiendo con lo resuelto en mayoria, considero pertinente emitir pronunciamiento
sobre algunos temas que son de vital importancia para todo Estado Constitucional que se
precie de serlo.

Delimitacion del Petitorio

Con fecha 15 de setiembre de 2014, el llustre Colegio de Abogadgos de Puno
interpuso demanda de inconstitucionalidad contra el inciso 3 del articulo

la Ley 29277, de la Carrera Judicial, que establece la “incompatibilidad
por razén de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, por matrimonio y union de hecho [...] entre el personal administrativo y
entre éstos y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito judicial.

La entidad demandante sostiene que mediante tal dispositivo legal se
contravienen el inciso 15 del articulo 2 y los articulos 4, 22, 23, 26 de la
Constitucion, puesto que se estan vulnerando el derecho al trabajo, a la igualdad
de oportunidades laborales sin discriminacién y a la unidad familiar.

IL El Derecho a la Igualdad

La igualdad es un derecho fundamental que esta consagrado en el articulo
2 de nuestra Constitucion: “(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante
la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdémica o de cualquiera otra indole”. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional ha precisado que estamos frente a un derecho
fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir un trato



igual a los demas, sino en ser tratadas del mismo modo que quienes se encuentran
en una idéntica situacion (Cfr. STC 02835-2010-AA, fundamento juridico 38).

Adicionalmente, se ha establecido que el derecho a la igualdad puede
entenderse desde dos perspectivas: Igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La
primera de ellas esta referida a la norma aplicable a todos los que se encuentren
en la situacion descrita en el supuesto de la disposicion normativa. La segunda
implica que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales.

Finalmente, el derecho a la igualdad debe complementarse con las
categorias de diferenciacion y discriminacion. La diferenciacion, estd constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a
una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables, estaremos
frente a una discriminacioén y, por tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable (Cff. STC 02974-2010-AA, fundamento juridico 8;STC 02835-2010-AA, fundamento
juridico 41).

Entendida el derecho a la igualdad en los términos anteriormente descritos, el mecanismo que ha
utilizado el Tribunal Constitucional para determinar cuando estamos frente a un trato desigual es
el test de razonabilidad.

Sin embargo, el derecho a la igualdad definida en estos términos por nuestra jurisprudencia
constitucional, a nuestro juicio, no es suficiente para dar cuenta de las violaciones sistematicas.
En ese sentido, aquellas personas que padecen los efectos de esa discriminacion no pueden salir
de esa situacién en forma individual y por sus propios medios, sino que se requieren medidas de
accion positiva reparadoras o transformadoras para lograr igualdad real de oportunidades para el
gjercicio de los derechos. En consecuencia, considero que los alcances del derecho a la igualdad
deberian ser ampliados por la justicia constitucional.

Lo que nuestro Tribunal Constitucional ha desarrollado en parte de su jurisprudencia es la
igualdad formal en tanto ha sostenido que no hay vulneracion al derecho a la igualdad siempre
que se trate del mismo modo a las personas que se encuentran en una idéntica situacién. Esta
primera tesis tiene algunos inconvenientes. Primero no da cuenta de las violaciones estructurales,
pues parte de comparar una situacion individual frente a otras. Asimismo, no examina si las
razones por las que se realiz6 la clasificacion son legitimas. Finalmente, no verifica cuéles son las
circunstancias y las propiedades relevantes para que una situacion pueda ser calificada como
desigual.

Una segunda manera de abordar la igualdad es a través de una perspectiva material. Lo que se
busca aqui es la razonabilidad de la medida presuntamente contraria al derecho a la igualdad. Para
lograr dicho cometido, se utilizan tres sub examenes, que han sido tomados del principio de
proporcionalidad, es decir, hay que analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, cuyos contenidos han sido desarrollados

Por abundante jurisprudencia de este tribunal constitucional a la cual nos remitimos.



Una vez precisado los tres sub exdmenes de igualdad, conviene ahora
determinar su ambito de aplicacion, el mismo que se hard en diferentes
intensidades. Asi tenemos los siguientes escrutinios?;

. I. Escrutinio leve: Se parte de la presuncion de legitimidad/constitucionalidad de la
clasificacion realizada por el legislador. En consecuencia, la carga de la argumentacion la tiene
quien se encuentra presuntamente vulnerado en su derecho a la igualdad.

. I1. Escrutinio intennedio: Exige una relacion mas sustancias entre clasificacion, criterio
de clasificacion, efectos de la clasificacion y razones justificatorias, asi debe demostrarse una
relacion estrecha entre clasificacion y razones justificatorias y alegarse algin fin estatal
importante que justifique la clasificacion.

. I1l. Escrutinio estricto: Implica partir de la presunciéon de la arbitrariedad de la
discriminacion. Asimismo, la carga de la argumentacion se traslada a quienes presuntamente han
vulnerado el derecho a la igualdad. Por lo general, se aplica a grupos que histéricamente han sido
vulnerados, como las mujeres, las comunidades indigenas, entre otros. Es precisamente aqui,
donde ante la falta claridad es posible plantear las denominadas “categorias sospechosas".

. Finalmente, la igualdad como redistribucién y reconocimiento afirma que la igualdad
debe ser construida en cada caso concreto, con la participacion de todos los implicados en la
situacion de desigualdad. En consecuencia, la interpretacion de la igualdad debe adecuarse a la
segmentacion social que el paradigma predominante ha producido®.

. Conforme a lo anteriormente razonable para evaluar la igualdad en el trabajo es el grado
de parentesco para si evitar la generacion de conflictos por nepotismo, la demanda debe ser
declarada INFUNDADA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Coincido con lo resuelto en mayoria y, en ese sentido, mi voto es porque se declare
INFUNDADA la demanda contra el inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277, Ley de la Carrera
Judicial, que establece la incompatibilidad por razén de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, por matrimonio y union de hecho entre el personal
administrativo, y entre estos, y el personal jurisdiccional, perteneciente al mismo distrito
judicial.

Efectivamente, considero que el correcto funcionamiento de la Administracion Publica es un
principio constitucional, en el presente caso aplicado al &mbito del Poder Judicial, que
justifica el establecimiento de medidas antinepotismo como la resefiada supra para garantizar
que dicho principio pueda concretizarse.

El nepotismo, ademas, no ocurre Unicamente en procesos de contratacion o nombramiento,
sino que puede manifestarse en todo tipo de preferencias hacia los parientes en el ambito



laboral de la funcién publica, preferencias que es preciso evitar al interior del Estado para que
las relaciones de parentesco no sean causantes de arbitrariedades en la toma de decisiones o
el uso de los recursos publicos, o que generen desconfianza en la legitimidad de los actos
estatales.

No obstante, considero pertinente hacer algunas precisiones sobre la alegada afectacion al
derecho a la unidad familiar. Advierto que lo que realmente se protege mediante este derecho
es la convivencia pacifica en familia, la cual se desarrolla, fundamentalmente y en principio,
en el &mbito privado. En todo caso, no se extiende al &mbito laboral de los integrantes del
vinculo familiar, lo que resulta aplicable a cuando prestan servicios al Estado.

Es por este motivo, principalmente, que considero que la pretension del demandante resulta
infundada en dicho extremo. Y en ello también en atencion a las caracteristicas objetivas y
abstractas del proceso de inconstitucionalidad. Pero este Tribunal también tiene el deber de
prever las consecuencias de sus decisiones, como ha reconocido en reiterada jurisprudencia.

Asi, no puedo ignorar que este Tribunal ha considerado de forma especial como se afecta la
unidad familiar en la resolucion de controversias constitucionales, particularmente en
supuestos donde las relaciones entre los integrantes de familia son de manifiesta dependencia,
como ocurrié en la Sentencia 02904-2011-PA/TC y en la Sentencia 02744- 2015-PA/TC.

Resultaria irrazonable exigir la reubicacién, o forzar la renuncia, de personas que tienen bajo
su cuidado a personas en estado de dependencia, como puede ocurrir, por ejemplo, en
situaciones relacionadas con personas con discapacidad, o personas que, por su edad, no
cuentan con la posibilidad de desenvolverse por si mismos. Particularmente relevante resulta,
este caso, el hecho de que la atencion médica requerida no exista en otro distrito. La misma
sentencia reconoce la existencia e impacto que tiene el factor geografico respecto del derecho
a la libertad de trabajo, pero no es menos cierto que este factor también puede tener un impacto
en el derecho a la unidad familiar que no deberia descartarse de plano.

Por otro lado, tampoco puedo ignorar que la norma abarca una gran cantidad de supuestos
diferenciados. Asi, la incidencia no seria, en principio, tan gravosa para primos o cufiados como
para esposos 0 convivientes (especialmente si tienen hijos menores de edad). Ademas, a
diferencia de lo que ocurre con otro tipo de vinculos, el matrimonio o la convivencia pueden
presentarse como situaciones sobrevinientes.

En tal sentido, considero que, si bien el inciso 3 del articulo 42 de la Ley 29277 es constitucional
desde un punto de vista abstracto, no puedo descartar la posibilidad de que en ciertos casos
concretos, la aplicacién de dicha disposicion pueda resultar desproporcionada en detrimento
del derecho a la unidad familiar.

En virtud de ello, y tal como ha desarrollado anteriormente este Tribunal (Sentencia 0004-
2004-PI/TC y Sentencia 0020-2006-PI/TC), considero que, al no poder descartarse la
posibilidad de que se configuren restricciones desproporcionadas en determinados casos
concretos, debe permitirse que los jueces ordinarios puedan inaplicar, excepcionalmente, la
referida norma en los casos especificos que puedan ser sometidos a su conocimiento, cuando
se reconozca una intervencion ilegitima en el principio de unidad familiar, conforme a las
consideraciones expuestas supra.

Asi, los jueces tendrén que apreciar caso por caso, si es que el derecho de unidad familiar podria
eventualmente imponerse a la prohibicion del articulo 42, inciso 3, de la Ley 29277, lo que
implicaria que su satisfaccion, de acuerdo a las particularidades del caso y sobre la base de una



debida motivacién judicial, sea mayor que el grado de realizacion del correcto funcionamiento
de la Administracion de Justicia en el &mbito del Poder Judicial.

VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Coincido con el voto en mayoria, en mérito a los argumentos alli expuestos. Por tanto, considero
que la demanda debe ser declarada INFUNDADA. Sin embargo, considero necesario sefialar lo
siguiente:

. 1. En primer lugar, considero importante incidir en que, mas alla de la decisién en mayoria
a la cual me suscribo, se debe tomar en cuenta que aqui estamos ante un escenario de control
abstracto, en donde se ha concluido, en mi opinion, correctamente, que el inciso 3 del articulo 42
de la Ley 29277 es constitucional, conforme a los argumentos vertidos en la ponencia.

. 2. Sin embargo, y sin perjuicio de ello, considero que en la concretizacién de la
disposicion cuestionada pueden abrirse escenarios mas complejos, respecto de los cuales habria
que tomar ciertos recaudos. Y es que no puede descartarse que una aplicacién mecanica de la
disposicion sub examine pueda llevarnos a habilitar supuestos de vulneracion de derechos
fundamentales tanto para los parientes a los que hace alusion el inciso 3 del articulo 42 de la Ley
29277, como para quienes, sin tener dicha relacion de parentesco, podrian verse perjudicados al
momento de competir con los primeros. Queda claro que ambos escenarios resultan inadmisibles.

. 3. Al respecto, quisiera empezar sefialando que, de una lectura del inciso 3 del articulo 42
de la Ley 29277, bien puede apreciarse gue no se estaria impidiendo totalmente el ejercicio del
derecho al trabajo en el Poder Judicial, sino que solo se estan estableciendo ciertas limitaciones
que, por su propia naturaleza, resultan indispensables para asegurar el correcto funcionamiento
de la Administracion Pablica en el &mbito del Poder judicial. Hablamos pues de la exclusion de
familiares o parientes para ejercer labores solamente dentro del mismo distrito judicial.

. 4. Creemos, en ese sentido, y como queda claro de la lectura de la ponencia, que aqui
tiene relevancia el principio de independencia judicial. Dicho principio exige que:

“(...) el legislador adopte las medidas necesarias y oportunas a fin de que el
6rgano y sus miembros administren justicia con estricta sujecion al
Derecho y a la Constitucion, sin que sea posible la injerencia de extrafios
[otros poderes publicos o sociales, e incluso 6rganos del mismo ente
judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento



juridico que ha de aplicarse en cada caso”. (STC 00023- 2003-A1/TC, fj.
29; STC 0004-2006-AlIffC, fj.17-18; STC 04952-2011- PA/TC, fj. 5, el
subrayado es nuestro)

. 5. Asimismo, se sefiala que este principio “debe percibirse como la ausencia de vinculos
y' de sujecion politica (imposicion de directivas por parte de los 6rganos politicos) o de
procedencia jerarquica al interior de la organizacion judicial, en lo concerniente a la actuacion
judicial per se, salvo el caso de los recursos impugnativos, aunque sujetos a las reglas de
competencia”. (STC N° 0023-2003-Al/TC, fj. 31; STC N° 00512-2013- PHC/TC, fj.3).

. 6. Ahora bien, la jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que la independencia judicial
posee dos dimensiones: una externa y otra interna. Por la primera de estas dimensiones “la
autoridad judicial, en el desarrollo de la funcién jurisdiccional, no puede sujetarse a ningun interés
que provenga de fuera de la organizacion judicial en conjunto, ni admitir presiones para resolver
un caso en un determinado sentido (...)”. Y por la segunda se entiende que, “dentro de la
organizacion judicial: 1) la autoridad judicial, en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, no puede
sujetarse a la voluntad de otros érganos judiciales, salvo que medie un medio impugnatorio; y, 2)
que la autoridad judicial, en el desempefio de la funcién jurisdiccional, no pueda sujetarse a los
intereses de organos administrativos de gobierno que existan dentro de la organizacion judicial”.
(STC N° 0004-2006-Al/TC, fj.18; STC N° 00512-2013-PHC/TC, fj.3).

. 7. Esto ultimo implica, en primer término, que “la separacion de las funciones
jurisdiccionales de las funciones administrativas que eventualmente pudieran desempefiar los
jueces dentro de la organizacion judicial, de manera que las funciones propias de esta
administracion no puedan influir en la decision judicial que se adoptara en un determinado
proceso. (...)." (STC N° 00042006-Al/TC, fj.18; STC N° 00512- 2013-PHC/TC, fj.3).

. 8. Como puede observarse, la independencia judicial, concretamente en su dimension
interna, también se manifiesta en la separacion de la funcién jurisdiccional y la funcion
administrativa dentro del Poder Judicial. Al respecto, consideramos que ello no solo deberia
referirse a la influencia que pueda haber en tomo a una decision judicial a adoptarse en un proceso
especifico, sino también con toda la dindmica laboral existente en dicha institucién. Ello tiene
que ver, pues, con los procesos de contratacién, con los procedimientos sancionadores, con el
cumplimiento de los deberes insitos a cada funcion, entre otros. Y es que aqui se trata de evaluar
el poder material o de influencia que, en la préactica, pueden tener determinadas personas en el
interior de la estructura judicial y cuyas expresiones son, por lo demas, muy variadas y van mas
alla de lo estrictamente jurisdiccional.

. 9. De otra parte, también quiero referirme a algunos otros escenarios, ciertamente, mas
especificos, pero respecto de los cuales no podria descartarse una potencial vulneracion de
derechos y que, por ende, merecen una mayor evaluacién. Asi, hago alusion, por ejemplo, al
escenario donde la relacion de parentesco resulta sobreviniente, esto es, posterior a la contratacién
0 nombramiento de un servidor para ocupar una plaza perteneciente al personal administrativo o
jurisdiccional. Soy de la opinién de que cualquier interpretacion que lleve a extender los alcances
de la disposicién cuestionada para estos supuestos, en principio, debe ser descartada.

. 10. Y es que si convenimos que se busca proteger el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica en el &mbito del Poder Judicial, ello no deberia, en principio, verse
afectado por una situacion de parentesco producida antes de que se produzca la contratacion o
nombramiento de uno u otro cargo, pues cualquier influencia ex ante resulta inviable. Cierto es,
eso si, que ante esta situacion bien deberian llevarse a cabo ciertos recaudos al interior del Poder



Judicial para que se eviten situaciones de favorecimiento que, en cada caso concreto, se pudieran
producir luego de la contratacion o el nombramiento respectivo. Creo que basta con estos
recaudos, los mismos que deben ser establecidos caso a caso, para asegurar el correcto
funcionamiento interno del Poder Judicial y evitar cualquier conflicto latente de intereses.

. 11. Finalmente, considero pertinente dejar sentado que, en la presente controversia, nos
encontramos analizando la exclusion de familiares o parientes para ejercer labores solamente
dentro del mismo distrito judicial. En esa linea, estimo que bien podria evaluarse, cuando el
escenario resulte pertinente, qué implicancias tendria que estas restricciones se extiendan, por
ejemplo, mas alla del mismo distrito judicial o, incluso, que aplique a diversas instituciones del
Estado.

. 12. Considero que ello abriria un escenario de discusion muy interesante, donde no solo
habria que evaluar las potenciales vulneraciones de derechos de quienes poseen familiares o
parientes en tal o cual institucion del Estado, sino que implicaria expresar algunas ideas respecto
a lo que corresponderia observar, desde una éptica constitucional, por ejemplo, sobre como
funcionan las dindmicas interinstitucionales en la realidad y qué podria realizarse al respecto para
llevar a cabo una mejor y mas transparente Administracion Pablica en toda institucion del Estado.

S,

ESPINOSA SALDANA BARRERA

Lo que certifico

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EXP. N.° 00020-2014-Pl/TC
ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE
PUNO
CASO “INCOMPATIBILIDAD POR
PARENTESCO EN SEDE JUDICIAL”

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI EN EL
QUE OPINA QUE LA DEMANDA DEBE SER DECLARADA FUNDADA POR
CUANTO LA NORMA IMPUGNADA VULNERA LOS DERECHOS AL
TRABAJO Y AL ACCESO A LA FUNCION PUBLICA, ASI COMO EL
DERECHO A LA LIBERTAD DE TRABAJO Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE OPORTUNIDADES SIN DISCRIMINACION DE LOS PARIENTES DE
FUNCIONARIOS Y SERVIDORES PUBLICOS DEL PODER JUDICIAL

Discrepo de la posicion de mayoria que ha decidido declarar INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad promovida por el llustre Colegio de Abogados de Puno contra el numeral
3, del articulo 42, de la Ley de Carrera Judicial (Ley 29277), por cuanto, considero que la



demanda debe ser declarada FUNDADA debido a que dicha norma legal es inconstitucional
al restringir irrazonablemente los derechos al trabajo y al acceso a la funcion publica, a la
libertad de trabajo y a la igualdad de oportunidades de los parientes (hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y union de hecho) del personal
administrativo y el personal jurisdiccional del Poder Judicial que labora en el distrito judicial
en el que, eventualmente, podrian participar en procesos de seleccion de personal.

Para ello, recurre a una légica totalmente inconstitucional, que es la l6gica de la
desconfianza y la sospecha, abdicando del rol de garante de la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales que es consustancial al Tribunal Constitucional, convirtiendo a los
parientes de los funcionarios y servidores publicos en una suerte de minusvalidos en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, imponiendo una injusta discriminacion por causa
ajena y “constitucionalizando” un proceder que lesiona los derechos de tales personas, lo
cual es inconstitucional e inhumano.

A continuacidn, paso a desarrollar las razones de mi discrepancia.

. 1.- La disposicion materia de cuestionamiento sefiala lo siguiente:

Hay incompatibilidad por razén del parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por matrimonio y unién de hecho:

. 3.- entre el personal administrativo y entre éstos y el personal jurisdiccional,
perteneciente al mismo distrito judicial.

2.-Como es de verse, dicha disposicion establece dos normas a saber: a) permite
la contratacidn de parientes del personal administrativo y jurisdiccional del Poder
Judicial cuando la postulacion se ha dado en distritos judiciales distintos. Y, b)
prohibe la dicha contratacion y postulacion de personas con parentesco cuando
los procesos de seleccion de personal se ejecuten en el distrito judicial en donde
labora un pariente hasta cuarto grado de consanguineidad, segundo en
afinidad,matrimonio o unién de hecho del posible postulante. Es respecto de este
altimo supuesto que la parte demandante ha planteado argumentos cuestionando
la constitucionalidad del articulo 42, inciso 3, de la Ley de la Carrera Judicial
con relacién a los derechos a la libertad de trabajo e igualdad de oportunidades
sin discriminacion.

Sobre el contexto, la coyuntura actual y la sobrerregulacién inspirada en la
inconstitucional l6gica de la desconfianza

. 3. Como producto de una serie de situaciones relacionadas con graves casos de
corrupcion, que ha vivido el pais en las Gltimas décadas, se han producido tres
reacciones de manera simultanea:

. a. Una hipersensibilidad en la sociedad frente a toda denuncia publica, sin que,
en muchos casos, existan suficientes elementos que demuestren su procedencia
y veracidad, atizada muchas veces por una actitud ligera de algunos medios de
comunicacion, impulsados por intereses de mercado;



b. Una sobrerregulacion originada en la desconfianza como premisa general,
tendiente a una suerte de reglamentacién y penalizacion de una serie de
conductas que no necesariamente constituyen infracciones y, menos, de orden
penal; y,

c. Una actitud draconiana, prejuiciosa y persecutoria, de muchos fiscales y jueces
penales, que promueven prisiones preventivas, sin que existan realmente
suficientes elementos que objetivamente constituyan pruebas que ofrezcan
conviccion para hacerlo; a despecho de los derechos fundamentales de los
procesados y de los principios que informan la funcién jurisdiccional,
incurriendo asi en conductas arbitrarias y lesivas.

4. Asi, existe una suerte de actitud de sospecha colectiva, que, como sociedad, se
estd asumiendo, y que tiene su origen en la desconfianza como patron y premisa
regulatoria, que coloca a la persona, en general, y a quien ejerce funcion o cargo
publico, en particular, como un sujeto considerado de suyo “proclive al delito”.
Es decir, se ha implantado una actitud totalmente inconstitucional, prejuiciosa y
lesiva, que abdica de la légica del Legislador Constituyente peruano, que ha
optado por un sistema que considera a la persona humana como fin supremo de
la sociedad y del Estado, que es anterior y superior al Estado y titular de una serie
de derechos que le son inherentes, denominados, més alla de las digresiones
académicas que la doctrina recoge, derechos humanos, derechos fundamentales,
derechos de la persona o derechos constitucionales; entre los cuales estan el
derecho al honor y a la buena reputacion, en derecho a la defensa y el respeto de
su dignidad, y el derecho a la presuncion de inocencia mientras no se haya
acreditado judicialmente su culpabilidad, mediante sentencia firme y definitiva.

5. Esa actitud, desde mi punto de vista, contradice totalmente el claro mandato
contenido en el articulo 1 de la Carta Fundamental de la Republica, que a la letra
preceptla, refiriéndose a la defensa de la persona humana, que: “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado”. Este precepto muestra la l6gica y filosofia del Legislador Constituyente,
que en rescate del valor persona humana establece la obligacion constitucional para
todos, la sociedad en su conjunto y cada uno de sus miembros, asi como el Estado
mismo en cuanto ente nacional y conjunto de 6rganos e instituciones que lo integran
dentro de su estructura, de defender a la persona humana, y por cierto todos sus
derechos, y de respetar su dignidad, en cuanto ser humano que es el centro de la
organizacion politica, social y econémica del pais. Contiene entonces un mandato
ineludible y que, ademas, encierra el concepto de solidaridad, que es imprescindible
en el Estado Constitucional.

6. En la misma direccidn, la Carta Fundamental de la Republica consagra en su
articulo 2 un catalogo de derechos fundamentales de la persona y lo hace con caracter
enunciativo, bajo la férmula del numerus apertus, lo cual enfatiza en su articulo
siguiente, en el nimero 3, en el que afirma que “La enumeracion de los derechos
establecidos en este capitulo no excluye los demés que la Constitucion garantiza, ni otros
de naturaleza anéloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de



soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de
gobierno

7. Entre los derechos fundamentales que enumera aquel articulo 2, interesa
destacar ahora, ademas del derecho a que se respete la dignidad humana, los derechos
a la igualdad ante la ley, a la no discriminacion por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdmica o de cualquier otra indole; al trabajo;
a la identidad étnica y cultural; al uso del propio idioma ante cualquier autoridad, entre
otros. Derechos que también se encuentran reconocidos en los mas importantes
instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, entre otros.

8. Si bien estos derechos mencionados, al igual que otros, merecen proteccion
en el Estado Constitucional, las limitaciones a su ejercicio no deben, por ningln
motivo, devaluar a la persona humana ni afectar su dignidad. Tampoco los poderes del
Estado, los 6rganos constitucionales auténomos, la justicia y los ciudadanos pueden
invocar “presunciones de sospecha” a fin de evitar el analisis de constitucionalidad de
las limitaciones impuestas a los derechos fundamentales, pues en un Estado
constitucional tal limitaciobn o restriccion de derechos, debe ajustarse a lo
razonablemente necesario. Méas aun cuando estamos frente a sobrerregulaciones que
apuestan por menoscabar las oportunidades laborales de un grupo importante de
ciudadanos por el solo hecho de ser familiares consanguineos o afines a servidores o
funcionarios publicos, al introducir un criterio de “sospecha” subjetivo que a todas
luces resulta inconstitucional, respecto del acceso a puestos de trabajo en el Estado.

Sobre el derecho al trabajo y el acceso a la funcion publica

9. Antes de pasar a evaluar la norma materia de cuestionamiento a la luz de los
derechos fundamentales invocados, considero necesario precisar que, desde mi
perspectiva, el primero de los derechos que lesiona es el derecho al trabajo, por
cuanto se les impide el acceso al trabajo a un grupo importante de personas por
el solo hecho tener una relacién de parentesco con el personal del Poder Judicial.

10. El derecho al trabajo principalmente implica dos aspectos fundamentales, el
acceder a un puesto de trabajo y el derecho a no ser despedido, salvo que exista
una causa que lo justifique (Cfr. Sentencia 1124-2001-AA/TC, Sentencia 3330-
2004-PA/TC, Sentencia 00263-2012-PA/TC, Sentencia 03631-2012-PA/TC,
Sentencia 04879- 2012-PA/TC, entre otras.

11. Si bien es cierto que el ejercicio de los derechos fundamentales no es
ilimitado, la imposicién de limites o restricciones deben resultar razonables a fin
de evitar eliminar o vaciar de contenido al derecho materia de limitacion.

12. Es pertinente recordar que el Tribunal Constitucional en la Sentencia 00025-
2005- PI/TC, analizo el establecimiento de limites al ejercicio del derecho de
acceso a la funcion publica, precisando, entre otras cosas, que su contenido de



esencial proteccion es el acceso o ingreso a la funcion publica, el ejercicio pleno
de la funcidon publica, el ascenso y las condiciones de igualdad en el acceso.

12.1- Asimismo, se precisO que tal derecho no comprende sin mas ingresar al
ejercicio de la funcion puablica, sino, se encuentra condicionado al cumplimiento
de requisitos de admisidn establecidos por el legislador, que pueden ser
subjetivos, cuando depende de la capacidad de la persona aspirante; y objetivos,
cuando implica prescindir de la capacidad laboral del postulante, por aparecer
razones obligatorias de interés puablico. Sin embargo, tales restricciones
igualmente deben garantizar la primacia de la Constitucion y respetar la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales.

Adicionalmente a ello, se establecio que el derecho de acceso a la funcién publica
tiene como principio consustancial el principio de mérito, el cual vincula
plenamente al Estado y toda entidad publica en general. Esto significa que este
principio vincula positivamente al legislador a que la regulacion sobre el acceso
a toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por
mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracion del Estado y de toda
entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacion
al acceso a la funcion publica de las personas.

Finalmente, también se dejé sentado en los fundamentos 54 y 55 de dicha
sentencia lo siguiente:

Las condiciones para acceder han de ser iguales. Se configura un
mandato de igualdad en la determinacién de las condiciones, lo que
significa, correspondientemente, la institucion de una prohibicién de
discriminacion. Asi, condiciones iguales significa condiciones no
discriminatorias.
El acceso en igualdad de condiciones implica, en principio, la lectura
sistematica de la exclusion de motivos constitucionalmente prohibidos
de discriminacion impuesta por el derecho-principio de igualdad (art. 2,
inc. 2 de la Constitucion). Con ello, ha de concluirse que la igualdad de
condiciones supone una prohibicidn de establecer discriminaciones en
motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
econdmica, o ‘de cualquier otra indole’. De esta forma, prima facie,
ninguno de estos motivos podria ser considerados razones para el
establecimiento de un requisito o procedimiento para el acceso a la
funcion publica.
13. En el caso de autos, se aprecia que la norma materia de cuestionamiento,
prohibe la contratacion de los parientes del personal administrativo y
jurisdiccional cuando los procesos de seleccidn se realicen en el distrito judicial
donde laboran. Es decir, se impide el acceso al trabajo, desde la postulacion,
Unicamente por tener un pariente laborando en el distrito judicial donde se

efectud la convocatoria.

14, Al respecto, surgen las siguientes interrogantes
¢Qué bien



constitucionalmente valioso pretende tutelar la norma en cuestion? ¢Es razonable dicha
prohibicién con relacion a la tutela que pretende brindar? ¢por qué no se aplica la misma
incompatibilidad parenteral cuando el proceso de seleccion se apertura en un distrito
judicial distinto?

. 15. Como ya he esbozado en lineas anteriores, las restricciones con relacion al
acceso a la funcion publica, se deben basar estrictamente en condiciones de
acceso, las cuales deben ser razonables y sin establecer aspectos discriminatorios.

. 16. En el caso en cuestion, la sentencia de mayoria, entiende que la
incompatibilidad materia de cuestionamiento, tiene por finalidad combatir el
nepotismo ( ver fundamento 15), entendido, palabras mas o menos, como el acto
de privilegiar o favorecer a familiares en la contratacion laboral por encima de
otros postulantes, sin tomar en consideracion sus aptitudes, capacidades y
competencias laborales.

. 17. Sin embargo, explica la mayoria que, la politica antinepotismo que contiene
la norma en cuestion, resulta razonable pues, se considera que, la contratacion de
familiares, pese a haberse realizado por un concurso publico y objetivo, se
encontraria sometido a “las sospechas sobre interferencias o conflictos de
intereses [que] empobrecerian la legitimidad de tal decision” (sic,
fundamento 18). Y agrega que “Podria objetarse que se esta partiendo de un
supuesto devaluativo de la persona o de los servidores publicos. No
obstante, este Tribunal considera que en realidad estas medidas
antinepotismo no hacen mas que responder a una expectativa razonable de
la imagen que tal situacion puede generar en la opinién publica” (sic,
fundamento 19).

Sumado a ello, justifica tal postura manifestando que “en la Administracién Publica, y
mas aun en el contexto del Poder Judicial, las apariencias de imparcialidad son
importantes. Asi, debe agregarse que no solo los actos de corrupcion socavan ‘la confianza
ciudadana en los servidores de la Nacidn (...), sino también los contextos proclives a la
generacién de conflictos de intereses. Son estos aspectos los que las politicas
antinepotismo, como la que ahora se analiza pretende combatir” (sic, fundamento 20). Y,
ademas agrega que “El nepotismo (...) no solo se manifiesta en procesos de contratacion
0 nombramiento. En realidad, las politicas para combatir el nepotismo buscan proscribir,
en general, aquellas preferencias dadas a los parientes en el &mbito laboral de la funcion
publica. Preferencias que no se limitan a la contratacion o nombramiento. En realidad las
preferencias pueden incluir mejoras salariales, mejor trato que al resto de trabajadores,
diferenciacion en la carga de trabajo, privilegios en el ascenso, entre otros ejemplos” (sic,
fundamento 21).

También sefiala la posicién de mayoria que “los efectos del nepotismo no se generan
contextos o situaciones proclives a conflictos de intereses, sino que también pueden
perjudicar el correcto funcionamiento de una institucion. Un efecto razonablemente
previsible es la disminucién en la productividad. Si_es gue los demas trabajadores
perciben la preferencia hacia cierto personal originada por el hecho de ser pariente de
otro trabajador que, incluso, sin tener formalmente una situacién de poder, tiene una



influencia indirecta en la toma de decisiones, es claro que los niveles de compromiso hacia
el trabajo se verian afectados. (...) Y es que no se trata solamente de considerar aspectos
relativos a la contratacion o nombramiento de personal, circunstancias en las que, en
muchas ocasiones, las reglas formales escritas conviven con reglas no escritas, sino
también de tener en cuenta aquellos relacionados con el desempefio, como, por ejemplo,
la posibilidad de llamar la atencion o, incluso separar o recomendar la separacion de un
familiar cuando su rendimiento no es acorde a las exigencias de la labor. Asi, si un
trabajador se mantiene en un cargo o no se le llama la atencion a pesar de no estar
rindiendo adecuadamente, solamente porque tiene el apoyo de un pariente o familiar -que
puede tener un poder formal o material al interior de determinado lugar de trabajo- es
razonable pensar que ello afectara el compromiso del resto de trabajadores vy,
eventualmente, la ética del trabajo” (sic, fundamentos 23 a 25).

Finalmente, se concluye que las politicas antinepotismo deben incluir al personal que
gozan de un “poder material o de influencia en la toma de decisiones” por tener
injerencia indirecta para contratar o nombrar personal, esto de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 83 de la Ley del Servicio Civil y su Reglamento, lo cual, segin afirma la
mayoria, “sirve para justificar el sustento legal y constitucional de las medidas
antinepotismo, en cuanto tiene por finalidad salvaguardar la legitimidad y el buen
funcionamiento de las instituciones pablicas” (sic, fundamento 30).

18. En resumen, todos los argumentos planteados por la mayoria “presumen”
la existencia de un favoritismo en la contratacion de parientes, para explicar y
justificar la prohibicion materia de cuestionamiento. Y dicha presuncién de
favorecimiento la sustentan en la salvaguarda del Poder Judicial como
institucion publica a efectos de legitimar el ejercicio de sus facultades y su buen
funcionamiento al evitar conflictos de intereses en la contratacion.

19. Al respecto, me Ilama poderosamente la atencién la formula que el Legislador
ha optado para procurar evitar el nepotismo y que la mayoria pretende justificar,
pues, Unicamente, se ha regulado prohibiciones de contratacién de parientes,
generando una especie de “muerte civil por cuestiones parenterales” para
aquellas personas que, por lazos consanguineos, de afinidad, matrimonio o union
de hecho, eventualmente, quisieran participar de la fimcion puablica no
representativa en determinado espacio geografico donde labora un familiar. Asi,
el articulo bajo analisis “presume” que los parientes de los trabajadores
administrativos y jurisdiccionales del Poder Judicial del distrito judicial donde
se apertura un proceso de seleccion de personal, por defecto, son postulantes no
calificados para desempenfiar las labores requeridas; sin embargo, si lo serian si
postulan a la misma plaza, pero existente en un lugar distante de aquel donde
labora su familiar.

O sea no, pero si. ¢ Puede justificarse asi una politica antinepotismo? ¢dénde queda el
principio basilar de mérito para el acceso a la funcién publica?
20. Respondiendo a la primera interrogante propuesta en el punto 14 supra,
tenemos que los bienes constitucionales que pretende tutelar la norma
cuestionada, segun la mayoria, son la legitimidad del Poder Judicial como
institucion publica frente a la ciudadania (reputacion) y el buen funcionamiento
del Poder Judicial al evitar conflicto de intereses



21. Desde mi punto de vista, el Poder Judicial como institucién se legitima por
ejercer sus funciones de manera correcta, apegada a la Constitucién y a la ley,
y no por el porcentaje de aprobacion o desaprobacion ciudadana que pueda
generar. Me explico. La administracion de justicia como tal, no puede
preocuparse del qué dira la ciudadania sobre el ejercicio de sus funciones, pues
por obvias razones, todas las decisiones que adopte pueden ser materia de
criticay escrutinio publico, y no por ello, son erradas. Al respecto, es necesario
recordar que la administracidn de justicia se debe guiar por el buen razonamiento
que el juez y sus 6rganos de auxilio judicial, puedan plasmar en sus decisiones,
a la luz de los hechos que se evallen en cada caso concreto y no por las personas
que participan en él.

22. En tal sentido, el principio de imparcialidad en la eleccion de personal debe
garantizar la eleccion del mejor postulante, no por su grado de parentesco, sino
por los méritos que cualquier persona (incluyendo familiares) puedan
demostrar en un proceso de seleccién de personal (cualidades, calificaciones y
competencias), a fin de evitar subjetivismos carentes de toda légica racional.

23. Con relacion al buen funcionamiento del Poder Judicial como segundo bien
constitucional que la norma cuestionada pretende tutelar, estimo conveniente
sefialar que, a mi juicio, resulta por demas subjetivo presumir la existencia de
“conflictos de intereses” cuando se da la contratacion de familiares en el mismo
distrito judicial donde ya trabaja su pariente, pues se asume que este recibira un
trato condescendiente por dicha particular condicion.

24. Al respecto considero necesario recalcar que la funcion publica se trata de
trabajar a favor de la ciudadania de la manera mas eficiente y productiva
posible a fin de coadyuvar con las finalidades de la entidad publica a la que
pertenece. Dicho sentido de empatia con la ciudadania y con el pais de los
servidores publicos es mucho mas visible en el campo de las fuerzas policiales y
fuerzas armadas, por el tipo de formacion y disciplina que se les inculca en las
diversas escuelas, pero también existe en los demas sectores del Estado, pues
trabajar paray por el pais, no es una labor a destajo y de solo cumplimiento de
metas de productividad, es materializar el proyecto de pais que todos los
peruanos merecemos para vivir en armonia.

. En tal sentido, no puede perderse de vista que un servidor publico es, al final de
cuentas, un trabajador al servicio del pais, y por ello, en su formacion, se requiere
caracteristicas particulares de servicio.

25. ¢Acaso un servidor publico con vocacién de servicio no puede inculcar en
sus hijos y parientes esa vocacion? Particularmente, considero que son los
servidores publicos con alto sentido de vocacion de servicio, los que generan
mejores ciudadanos, pues inculcan desde casa, valores civicos que permiten
formar futuros servidores publicos con iguales 0 mejores cualidades para este
servicio. Vetar generaciones de personas por el solo hecho del parentesco, a la
larga solo perjudica la vocacion de servicio publico, pues impide sin
justificacion alguna, captar a personas que, por experiencia de formacion



familiar, conocen de cerca la ética en la funcién puablica, el servicio a la Nacién
y el sacrificio laboral que implica mantener un vinculo laboral con el Estado; vy,
aun asi, todavia consideran la posibilidad de incorporarse a la funcién publica.

. Por ello, no comprendo el subjetivismo del “conflicto de intereses” que alude la
mayoria, pues un padre o madre servidor publico de vocacion, esperara un desempefio
igual o mejor de su familia en el ejercicio de la funcién publica, pues por encima del
parentesco se encuentra el servicio a la Nacion; hecho por el cual, no podria presumirse
acciones tendientes a facilitar el trabajo asignado, todo lo contrario, su exigencia sera
superior, dado la capacidad adicional de formacion familiar que tiene.

. 26. En tal sentido y, respondiendo la segunda y tercera interrogante del punto 14
supra, opino que la incompatibilidad contenida en el numeral 3, del articulo 42,
de la Ley de Carrera Judicial resulta irrazonable, pues justifica de manera
prejuiciosa y negativa la participacién de familiares en la funcion pudblica, al
descalificarlos por razones geograficas, sin observar que existen mecanismos que
permitirian evitar no solo el nepotismo como lo entiende la Ley 26771, sino el
favoritismo en la funcion pablica en si mismo, como por ejemplo, el seguimiento
permanente y constante de las Oficinas de Control Institucional de cada entidad
publica, respecto del cumplimiento de metas en términos de eficiencia y eficacia
de la labor de todos los trabajadores y sus familiares -y de sus amistades entre si-
; esto con la finalidad de evitar cualquier tipo de favoritismo en el desempefio de
sus funciones. Considero que, medidas de este tipo, permitirian evitar una
intervencién grave en el derecho al trabajo en cuanto al acceso a la funcion
publica de familiares (muerte civil en la funcién publica por razones
geogréficas), y promoverian no solo la vocacién de servicio, pues permiten a los
familiares a seguir los pasos de parientes que, con antelacion, han servido al pais
cumpliendo cabalmente sus funciones; sino también, se potenciaria las funciones
de los organos de control institucional, cuyo fin es detectar posibles
irregularidades en la funcion publica.

. 27. Por dichas razones, considero que la norma cuestionada resulta
inconstitucional al afectar irrazonablemente el derecho al trabajo y el acceso a la
funcién publica

Sobre la libertad de trabajo

. 28. Con relacion a la libertad de trabajo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha venido, con gran acierto, definiendo sus alcances. Asi, en el
fundamento 26 c, de la Sentencia 00008-2003-PI/TC, se ha precisado que:

La libertad de trabajo [establecida en el inciso 15) del articulo 2° de la
Constitucion, se formula como el atributo para elegir a voluntad la actividad
ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiera desempefiar,
disfrutando de su rendimiento econémico y satisfaccion espiritual; asi como de
cambiarla o de cesar de ella. Para tal efecto, dicha facultad autodeterminativa
deberd ser ejercida con sujecion a la ley. Por ello es que existen limitaciones
vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional, la salud y el interés
publico.



La Constitucién asegura el derecho de optar, a condicidn de que sea licita, por alguna
actividad de caracter intelectual y/o fisica, con el objeto directo o indirecto de obtener
un provecho material o espiritual; tal atributo se extiende a la potestad de
posteriormente cambiar o cesar en dicha labor.

Asimismo, en los fundamentos 3 a 5, de la Sentencia 00661-2004-PA/TC, se ha dicho lo
siguiente:

... la Constitucién reconoce en el articulo 2° inciso 15, que toda persona tiene
derecho a trabajar libremente con sujecion a la ley. Conforme a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, las normas relativas a los
derechos y libertades que aquella reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Tratados Internacionales
sobre la misma materia ratificados por el Peru.

En tal sentido, el articulo 23° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos reconoce que toda persona tiene derecho a la libre eleccién de su
trabajo. A su tumo, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales consagra el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado. Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
preceptda en su articulo 7°, literal b), ‘el derecho de todo trabajador a seguir su
vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a
cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva’. En
consecuencia, el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a
la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre eleccion del trabajo,
la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad para cambiar de empleo. En
el presente caso la demandante no se encuentra en ninguno de los supuestos
descritos.
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También se ha manifestado en la Sentencia 08726-2005-AA/TC (fundamento 7),
que:

La libertad de trabajo, en cuanto derecho fundamental, detenta una doble
faz. Por un lado, constituye derecho de defensa y, por otro, derecho de
proteccion. En cuanto derecho de defensa, proyecta su vinculatoriedad
tipica, clasica, oponible al Estado y a particulares, como esfera de
actuacién libre. En cuanto derecho de proteccion, la libertad de trabajo
reconoce a la persona el derecho a una accién positiva, que vincula al
Estado a la proteccion activa del bien jusfundamental protegido -libre
trabajo- a través del establecimiento de normas, procedimientos e
instituciones orientadas a hacer posible el ejercicio de tal derecho
fundamental.

Envirtud de ello se constituye para el Es tado y el poder publico en general
lo que el Tribunal Constitucional aleman ha denominado en su



jurisprudencia como ‘deber de proteccion’. Tal deber de proteccion ha
sido acogido por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal. Ahora bien,
dado que la libertad de trabajo constituye también un derecho de
proteccidn, se configura un deber de proteccién de tal derecho, conforme
al cual, el Estado y las municipalidades deben desarrollar o adoptar
normas, procedimientos e instituciones, orientadas a la posibilidad de su
real, efectivo y pleno ejercicio.

Aunado a este deber de proteccidn, también se ha afirmado, en la Sentencia
01769-
2012-PA/TC (fundamentos 3.2 a 3.2.3) lo siguiente:

En reiterada y uniforme jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha
desarrollado el contenido esencial de las denominadas libertades
econdmicas que integran el régimen econémico de la Constitucion de 1993
-libertad contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada, libre
competencia, entre otras-, cuya real dimension, en tanto limites al poder
estatal, no puede ser entendida sino bajo los principios rectores de un
determinado tipo de Estado y el modelo econémico al cual se adhiere.

Consecuentemente, en el caso peruano, ‘esto implica que las controversias
gue surjan en torno a estas libertades, deban encontrar soluciones sobre
la base de una interpretacion constitucional sustentada en los alcances
del Estado social y democratico de derecho (articulo 43°de la
Constitucion) y la economia social de mercado (articulo 58 de la
Constitucion). En una economia social de mercado, el derecho a la
libertad de empresa, junto con los derechos a la libre iniciativa privada,
a la libertad de comercio, a la libertad de industria y a la libre
competencia, son considerados como base del desarrollo econémico y
social del pais, y como garantia de una sociedad democratica y pluralista.
Coincidentemente con esta concepcién, la Constitucion en su articulo 60°
reconoce expresamente el pluralismo econémico y que la empresa tiene
las caracteristicas de promotora del desarrollo y sustento de la economia
nacional ’

(Cfr. STC. N.° 01405-2010-PA/TC).
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. En este contexto, se ha entendido que la libre iniciativa privada supone “la
asignacioén de bienes a la actividad productiva, de ahi que sea materia de tutela la libre
determinacidn o la autonomia de decidir si es como emprender o desarrollador tal actividad
Econdmica. Nacional (Cfr. STC. N.° 01405-2010- PA/TC).

. En tanto que, respecto a la facultad de trabajar libremente, se ha entendido que “el
contenido o &mbito de proteccion del derecho al trabajo constituye la facultad de ejercer

toda actividad que tenga como finalidad el sustento vital de la persona”. (Cfr. STC N.°
10287-2005-PA/TC)



. Empero, las citadas libertades no son ilimitadas, ni irrestrictas,pues deben ser
ejercidas en armonia con otros bienes constitucionales igualmente valiosos basados en la
dignidad humana. Asi lo ha entendido este Tribunal cuando ha establecido que: “Si bien la
Constitucion busca garantizar el maximo respeto al ejercicio de las libertades econémicas
de los particulares, tal objetivo no puede concebirse de manera absoluta y aislada de la
necesidad de proteccidn de otros bienes constitucionales igualmente valiosos basados en la
dignidad humana. De ahi que el propio ejercicio de las llamadas libertades econémicas no
se concibe como fin en si mismo y ajeno al ideal del orden economico y social justo ” (Cfr.
STC N.° 0034-2004-Al/TC, fundamento 25).

En tal sentido, a través del Auto 02191-2013-PA/TC (considerando 5), se ha
concluido también que

... el derecho al libre ejercicio de la profesion es uno de aquellos derechos
que forma parte del contenido de otro. En concreto, del derecho a la
libertad de trabajo, reconocido en el articulo 2 inciso 15, de la
Constitucion. Como tal, garantiza que una persona puede ejercer
libremente profesion para la cual se ha formado, como medio de
realizacion personal.

En esa misma linea, se ha sefialado en el fundamento 8, de la Sentencia 00393-
2013-PA/TC, que

... el derecho al trabajo se manifiesta también en el derecho a la libertad de
trabajo regulado en el articulo 21° de la Constitucién: es decir, el derecho
gue poseen todas las personas ‘para elegir la profesion o el oficio que
deseen’. Asi, el Estado no solo debe garantizar el derecho de acceder a un
puesto de trabajo o proteger al trabajador frente al despido arbitrario, sino
que, ademas, debe garantizar la libertad de las personas de elegir la
actividad mediante la cual se procuran los medios necesarios para su
subsistencia.

. 29. Como es de verse, la jurisprudencia constitucional abunda en el desarrollo de la
tutela del derecho a la libertad de trabajo, tomando en cuenta no solo su condicion de derecho
fundamental, sino también de libertad econdmica a fin de garantizar a la persona el libre
acceso al trabajo elegido y su capacidad de decidir, con libertad, si acepta o declina realizar
dicha actividad.

. 30. En tal sentido, el establecimiento de normas que restrinjan la libertad de elegir un
empleo, requiere una base objetiva que justifique razonable y constitucionalmente tal
limitacion. Al respecto, la Norma Constitucional es clara al sefialar que la libertad de trabajo
se desarrolla con sujecién a la ley (articulo 2, inciso 15), es decir, que el ejercicio de este
derecho debe darse siempre en condiciones constitucionalmente licitas, lo cual plantea, al
mismo tiempo, el primer &mbito constitucionalmente admitido de restriccion de este derecho:
lo ilicito. Otros &mbitos de restriccion constitucionalmente admitidos son la moral, la salud y
la seguridad publicas (articulo 59).

31. Teniendo en cuenta ello, a mi juicio, existe un parametro constitucional objetivo y
razonable que permite al legislador regular, normativamente, causales legitimas y objetivas
para establecer limites al derecho a la libertad de trabajo. Claro esta que dichas causas



constitucionalmente admitidas, en su regulacion no pueden afectar otros derechos
constitucionales o su contenido constitucionalmente protegido.

. 32. Ingresando al analisis de la disposicion cuestionada, es necesario responder la
siguiente pregunta ¢Tener parentesco de consanguineidad o de afinidad por matrimonio o
union de hecho encuadra como un supuesto constitucionalmente admitido para restringir el
derecho a la libertad de trabajo, en su faceta de elegir y postular a un trabajo, y desempefiar
o desarrollar funciones como servidor publico en el Poder Judicial?

. 33. En primer lugar, como es evidente, la cuestionada regulacién no encaja en los
supuestos de moral, salud y seguridad publicas que establece el articulo 59 de la Constitucion.

. 34. Sin embargo, el cuestionado impedimento ;podria ser considerado dentro del
espectro de “lo ilicito”?

. 35. A mi consideracion, “lo ilicito” implica situaciones fuera de la legalidad, como,
por ejemplo, la contratacion de transporte de bienes de contrabando, la esclavitud sexual, la
compraventa de bienes robados, entre otros.

. 36. ¢Puede regularse entonces al parentesco como una causa de restriccion
constitucionalmente valida del derecho a la libertad de trabajo? ;Existe una justificacion
razonable?
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. 37. Si bien puede ser cierto que, en los hechos, algunos funcionarios y servidores
publicos con poder de decision han tenido conductas de favoritismo frente a sus parientes
promoviendo, en ocasiones, su contratacion en lugar de personal con mejores calificaciones;
dicha conducta no justifica, razonablemente, la incorporacion de esta situacion como una
causa ilicita para contratar (con el Poder Judicial en particular y con el Estado en general);
todo lo contrario, evidencia la subjetividad que en si misma contiene, dado que descalifica
sin base factica alguna, la posibilidad de los parientes de si quiera competir para demostrar
sus capacidades para el puesto que pretenden acceder.

. 38. Desde otra perspectiva ¢resultaria razonable que el Estado no contratara al mejor
médico cirujano especialista en cirugia cardiopulmonar por el solo hecho de ser hermano del
Ministro de Salud? A mi juicio no, pues el Estado estaria perdiendo al mejor profesional que
pudiera captar para dicho sector, solo por una presuncién de favoritismo carente de base
factica y juridica, perjudicando directamente las posibles mejoras del servicio de salud que
pudieran darse en favor de la poblacién.

. 39. Si bien es cierto que normas como las aqui impugnadas, pretenden de algin
modo evitar un mal uso de los recursos publicos en la contratacion de personal deficiente,
dicha razon no justifica de modo suficiente la creacion de este impedimento como restriccion
del derecho a la libertad de trabajo de los parientes de funcionarios y servidores publicos,
debido a que el desarrollo eficiente de capacidades en el trabajo debe medirse



especificamente por el resultado que cada trabajador rinde en el ejercicio de sus funciones
y no por el hecho real y hasta casual de mantener un parentesco.

. 40. En todo caso, y pese a que la conducta de contratacion de parientes de funcionarios
y servidores publicos puede resultar reprochable, considero que existen medidas menos
gravosas que permiten llegar al mismo resultado que la cuestionada disposicion pretende
alcanzar, pues basta que cada entidad publica inicie los respectivos procedimientos de
supervision y evaluacion laboral a fin de separar a aquel personal deficiente de conformidad
con la normatividad laboral vigente. Siendo, en todo caso, importante la participacion de la
Contraloria General y los érganos de control institucional a fin de hacer seguimiento al
personal que no cumple con las metas requeridas, esto a modo de colaboracién en la mejora
de los servicios que el Estado debe brindar con eficiencia.

. 41. Por tales razones, a mi juicio, disposiciones como la contenida en el inciso 3, del
articulo 42 de la Ley de la Carrera Judicial, resultan inconstitucionales dado que carecen de
una justificacién razonable para restringir el derecho a la libertad de trabajo de personas con
parentesco, al descalificar automaticamente su posibilidad de participacién en procesos de
seleccion de personal, razén por la cual, opino por declarar fundada la demanda en este
extremo.

Sobre el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion

. 42. Por otro lado, y dado que también se ha invocado como lesionado el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacion, a continuacion, analizaré dicho extremo de la
demanda.

. 43. Con relacién al citado principio, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 00008-
2005-PI/TC (fundamento 26) ha sefialado lo siguiente:

La igualdad de oportunidades -en estricto, igualdad de trato- obliga a que la conducta ya
sea del Estado o los particulares, en relacion a las actividades laborales, no genere una
diferenciacidn no razonable y, por ende, arbitraria.

En ese sentido, la discriminacién en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador
en sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o
cuando se vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la Constitucion. Miguel
Rodriguez Pifieiro y Mejia Fernandez Lépez (Igualdad y discriminacién. Madrid, Tecnos,
1986, p. 47) exponen que para establecer si una conducta en una empresa es discriminatoria
0 una diferenciacion es razonable, es necesario precisar cudndo dos situaciones reales son
equiparables y cuando sus similitudes predominan sobre sus diferencias.

La discriminacion en materia laboral, strictu sensu, se acredita por los dos tipos de acciones
siguientes:

Por accion directa: la conducta del empleador forja una distincion basada en una razoén
inconstitucional. En esta hipétesis, la intervencion y el efecto perseguibles se fundamentan
en un juicio y una decision carente de razonabilidad y proporcionalidad.

Tal el caso de la negacion de acceso al empleo derivada de la opcion politica o sexual del
postulante, por la concesion de mayores beneficios a unos trabajadores sobre otros, por su
mera condicion de no afiliados a una organizacion sindical, el despido por el solo hecho
del ejercicio de las actividades sindicales, etc.



Por accién indirecta: la conducta del empleador forja una distincion basada en una
discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de “lo constitucional”,
cuya intencion y efecto perseguible, empero, son intrinsecamente discriminatorios para
uno o mas trabajadores.

Tal el caso, por ejemplo, de las reglas de evaluacion laboral sobre la base de exigencia de
conocimientos no vinculados con la actividad laboral del o los trabajadores.

Dichas acciones, proscritas por la Constitucion, pueden darse en las condiciones o

circunstancias siguientes: - Acto de diferenciacion arbitraria al momento de postular a un

empleo.
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- Acto de diferenciacion arbitraria durante la relacion laboral
(formacion y capacitacion laboral, promociones, otorgamiento de
beneficios, etc.).

Mediante la Ley N.° 26772, modificada por la Ley N.° 27270, se
regulan los actos de discriminacion, tanto en el acceso al empleo como
en el trato dentro de una relacion laboral.

En ese contexto, se proscribe la utilizacion de criterios de seleccion que
carezcan de una justificacién objetiva y razonable; la adhesion a
criterios de seleccion simultdneamente distintos, cuando las situaciones
de postulacién son idénticas; amén de tratos diferenciados basado en
motivos de raza, sexo, religion, opinidn, origen social, etc.

La obligacién de no discriminacion no debe confundirse con el derecho
de toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en formacién de la
norma como en su interpretacion o aplicacion.

Las Naciones Unidas han definido la discriminacion como toda
“distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social,
la posicidn econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social,
y gue tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”.
A su vez, el derecho a ser tratado igual ante la ley, consiste en evitar
que a una persona se le limite cualquier otro de sus derechos, por los
motivos antes mencionados o por otros, de manera injustificada,
mientras que el derecho a la igualdad en la aplicacion o interpretacion
de la ley implica que un mismo 6rgano (jurisdiccional o administrativo)
no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales, a menos que considere que debe

Asimismo, en la Sentencia 05652-2007-PA/TC (fundamentos 16 a 21), ha
acotado que;



apartarse de sus precedentes, para lo cual debe ofrecer una
fundamentacidn suficiente y razonable que lo justifique.

La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden
constitucional que permite la convivencia armdnica en sociedad y es
también un principio rector de la organizacion del Estado Social y
Democrético de Derecho y de la actuacion de los poderes pablicos y de
los particulares. En tanto derecho implica una exigencia de ser tratado
de igual modo respecto a quienes se encuentran en una idéntica
situacion, debido a que los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion se desprenden de la dignidad y naturaleza de la persona
humana.

Cabe destacar que la no discriminaciéon y la igualdad de trato son
complementarias, siendo el reconocimiento de la igualdad el
fundamento para que no haya un trato discriminatorio. De esta forma,
la igualdad de las personas incluye: (i) el principio de no
discriminacion, mediante el cual se prohibe diferencias que no se pueda
justificar con criterios razonables y objetivos; y (ii) el principio de
proteccidn, que se satisface mediante acciones especiales dirigidas a la
consecucion de la igualdad real o positiva.

Sin embargo, tanto la prohibicion de discriminacion como el derecho
a la igualdad ante la ley pueden implicar tratos diferenciados, siempre
qgue posean justificacién objetiva y razonable, es decir, que el
tratamiento desigual no conduzca a un resultado injusto, irrazonable o
arbitrario. El derecho a la igualdad no impone que todos los sujetos de
derecho o todos los destinatarios de las normas tengan los mismos
derechos y las mismas obligaciones. Es decir, no todo trato desigual
constituye una discriminacién constitucionalmente prohibida, sino
s6lo aquella que no esta razonablemente justificada.

Teniendo en cuenta lo sefialado, puede concluirse que no todo trato
desigual ante la ley es una discriminacion constitucionalmente
prohibida, puesto que no basta con que la norma establezca una
desigualdad, sino que ésta no debe ser justificada objetivamente. En
este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que “no todo tratamiento juridico diferente es propiamente
discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”.

En conclusion, la prohibicion de discriminacion es una obligacion
general de los Estados en materia de derechos humanos, que les impide
privar el goce o el ejercicio de los derechos humanos a personas gque
se encuentren sujetas a su jurisdiccion, ya sea por motivos de origen,
sexo, raza, color, orientacion sexual, religién, opinion, condicion
econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

Este pleno, reiterando la consolidada jurisprudencia sobre esta materia, ha
manifestado en la Sentencia 01423-2013-PA/TC (fundamentos 18 a 20), que el
derecho a la igualdad:

. ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivo
constitucional (Cfr.STC N.° 0045-2004-Al, F.J. 20). Como principio,
constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto



componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico.

Como derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un
auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre
un bien constitucional; la igualdad oponible a un destinatario. Se trata
del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones
proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicion econdmica) o por otras (“motivo” “de
cualquier otra indole) que juridicamente resulten relevantes.

La obligacion de no discriminacion se encuentra prevista de manera
expresa en el articulo 1.1. de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y en el articulo 3 del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y
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Culturales. La obligacién de no discriminacion no debe confundirse con el derecho
de toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en la formacién de la norma
como en su interpretacion o aplicacion.

Este derecho no garantiza que todos los seres humanos sean tratados de la misma
forma siempre y en todos los casos. Como ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, puesto que “la igualdad y la no discriminacion se desprenden
de la idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona, es preciso concluir que
no todo tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no
toda distincidn de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana” (Opinién Consultiva N° 4/84). La igualdad juridica presupone, pues, dar
un trato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es. De modo que se afecta a
esta no solo cuando frente a situaciones sustancialmente iguales se da un trato
desigual (discriminacién directa, indirecta o neutral, etc.), sino también cuando
frente a situaciones sustancialmente desiguales se brinda un trato igualitario
(discriminacién por indiferenciacion).

44, La disposicion en cuestién establece el impedimento de contratacion a personas con
parentesco con el personal administrativo y jurisdiccional de un mismo distrito judicial, es
decir, que si se permite la contratacion de personas bajo esta condicion cuando la postulacion
se ha dado en distritos judiciales distintos. Sin embargo, se prohibe dicha contratacion cuando
se trata del mismo distrito judicial ¢qué razén puede resultar constitucionalmente valida
para prohibir la contratacion de familiares en el distrito judicial donde labora un familiar
suyo?

45, A nivel de un andlisis de igualdad de oportunidades, se aprecia que la prohibicién
impuesta por la norma materia de cuestionamiento, carece de sustento razonable, pues la
permisibilidad de la contratacion de parientes aplica de manera general con la excepcion del
distrito judicial en donde labora su pariente como funcionario o servidor del Poder Judicial.
Sin embargo, la norma impugnada apunta a evitar que familiares laboren en un mismo



distrito judicial, planteando una presuncion de favoritismo en la contratacion por el solo
hecho de que un funcionario o servidor publico tenga vinculo parenteral con un posible
postulante, lo cual a todas luces resulta arbitrario.

. 46. En efecto, la descalificacion de una persona por la sola condicién parenteral para
la contratacién carece de base razonable, pues no puede justificarse el establecimiento de
una diferencia de trato entre personas que se encuentran en una misma condicion
(postulantes parientes de funcionarios o servidores publicos del Poder Judicial) por el solo
hecho de la localizacion fisica o territorial (el mismo distrito judicial), dado que ello
implicaria establecer una descalificacion subjetiva de la persona, no por una condicion
objetiva especial (capacidades diferentes, condiciones médicas, por ejemplo), sino por una
situacion subjetiva que propende a restringir la empleabilidad de un sector
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Especifico de personas por el solo hecho de mantener un vinculo consanguineo
o de afinidad con un funcionario o servidor publico que labora en un especifico
distrito judicial.

. 47. En tal sentido, considero que la norma materia de impugnacion lesiona el derecho
a la igualdad de oportunidades de los parientes de los servidores y funcionarios
administrativos y jurisdiccionales del Poder Judicial que pretendan postular a un proceso de
seleccion de personal, pues se restringe inconstitucionalmente por solo su condicion de
parientes, su posibilidad de participar y posteriormente, ser contratado, para ejercer funciones
en dicho poder del Estado.

. 48. Por dicha razon, opind que la disposicién materia de demanda es inconstitucional.

Sentido de mi voto

Mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda, y, en consecuencia, se declare
INCONSTITUCIONAL el articulo 42, inciso 3, de la Ley de Carrera Judicial por
contravenir los derechos al trabajo, al acceso a la funcion pablica y a la libertad de
trabajo; y el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion.

S.
Lo que certifico:

Ftavio Reatcgui Apoza
Stenttrk) Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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CONSTITUCION POILITICA DEL PERU

e dE i ab Protege a la familia y promueven al matrimonio
ART. 4,22,23 Y 26 INC. 1 < yE

reconocen como institutos naturales y fundamentales
El trabajo es un deber y un derecho
Protege a la madre, al menor de edad . No pueden

limitar el ejercicio de derechos constitucionales

A trabajar libremente

Igualdad de oportunidadesin \discrimingcion.
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Luis Javier Espinoza

MG.ERNESTO BLUME FORTINI (VOTO SINGULAR

Discrepo de la posicion de mayoria que ha decidido declarar
INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad promovida por el
ilustre C.A. de Puno, considero que la demanda debe ser FUNDADA
debido a que dicha norma es inconstitucional al restringir
irazonablemente los derechos de trabajo y el acceso a la funcion
publica, a la libertad de trabajo y a la igualdad de oportunidades de lo
parientes. Por ello, recurre a una logica totalmente inconstitucional,
que es la logica de la desconfianza y sospecha abdicando del rol de
garante de la vigencia efectiva de los D. F.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Correspondiente ala sentencia del fribunal constitucional
expediente N° 0020 — 2014 - PI/TC

El colegio de Abogados de Puno interpuso demanda de
incompatibilidad contra €l ART. 42 INC 3 De la ley 29277

Esta ley establece la incompatibilidad por razén de parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo por afinidad ,
matrimonio o unién de hecho

La disposicion mencionada regula la figura del nepotismo
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» Para el demandate esta norma carece de razonabilidad al
declarar la incompatibilidad por razén de parentesco enire el
personal adminisirativo y el personal jurisdiccional de un mismo
distrito judicial , ya que ninguno se desempefia como funcionario
de direccién , personal de confianza u otorgar cargos publicos

» Lainvestigacion que se realiza en esta tesis es de cardeter
descriptivo — explicativo, por que es un estudio que explora la
relacién causal y no solo busca describir o acercarse al problema
sino que prueba encontrar la causa del mismo

¢ QUE ES EL NEPOTISMO ?

» E nepotismo al cual se le puede entender como el favoritismo que
tienen las personas encargadas de la contratacion publica para
con sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad con el fin de otorgarles cargos publicos a
favor de sus familiares .
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LA CARRERA JUDICIAL

» La carera judicial es la nocién del sistema , es decir elementos
vinculados enfre si que mantienen relacion de influencia y
organizacion sobre la base de principios como son el ingreso , €l
ascenso , el régimen disciplinario , el régimen laboral y las
incompatibilidades

LIBERTAD AL TRABAJO
ART. 2INC 15 DE LA CONGSI.

DERECHOS VULNERADOS Y
DESARROLLADOS EN LA

SENTENCIA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES LABORALES

ART 26 INC.1 DE LA CONST

UNIDAD FAMILIAR
ART 4 DE LA CONST
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SUBCRITERIO
DE
IDONEIDAD

SUBCRITERIO

ANALISIS DE LA L
SENTENCIA NESECIDAD

SUBCRITERIO DE
PONDERACION
O
PROPORCIONA
LIDAD

RESULTADO DE LA SENTENCIA

Se declaro infundada la demanda de inconstitucionalidad , en
consecuencia constitucional del Arficulo 42 INC de la ley 2977

Los magistrados Miranda Canales , Ramos NUfez y Espinoza
Saldana declararon infundada la demanda de incompatibilidad

incompatibilidad

Podemos concluir que no se afecta los derechos de los Articulos
2.15, 26.1, 4 de La constitucién ,sino que solo produce una
limitacion de intensidad leve de los derechos que se interviene
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RECOMENDACIONES

» Consideramos necesario derogar el INC 3 del Articulo
42 , en el sentido que un personal administrativo al no
tener injerencia en algun tipo de contratacion o por la
razén de su cargo , no estaria generando algun tipo de
influencia

» En todo caso respecto al personal jurisdiccional , tendria
que redefinirse la jerarquia , ademas los trabajadores
administrativos no tiene facultad de nombrar o
confratar

ARTICULO 42 . INCOMPATIBILIDADES

Hay incompatibilidad por razén de parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad , segundo de afinidad , por matrimonio y
unién de hecho

3. (derogado); o en su defecto

3. Entre el personal adminisiraiivo y entre estos , siempre por que
razén de su cargo pudieran EJERCER INFLUIR en el proceso de
contratacion independientemente del distrito judicial en el que se
encueniren
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